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Wirkung: Aufhebung des Banns. — Rechtſchaffende Wir⸗ 
kung für den Caventen. Interd. ne vis jat aedificanti. 
— 63) Rechtſchaffende Wirkung auf Seiten des utctattte 
bedingte Forderung aus der Stipulation. — Reconſtructio⸗ 
nen des Cautionsformulars. — Subjective Beziehung der 
Caution (Rudorff), Haftung Dritter. — 64) 2) Gegenſtand 
des Verſprechens. Alternative Faſſung (communis opinio) 
oder zwiefaches Stipulationsformular (Ubbelohde)? Es wird 
lediglich rostituero verſprochen. — Prüfung der gegneriſchen 
Gründe. L. 21. 8. 4. h. t. 1. 12. eod. 一 65) Beweis 
für die Faſſung auf restituere aus 1 2. de stipul. prae- 
tor. Unterſchied der theilbaren und untheilbaren Obliga— 
tionen. L. 4. 8. 2. de V. 0.? Folgerung für die cautio 
ex o. n. n. — 66) Bedenken aus J. 21. 8. 7. h. t. 一 
67) Iſt die cautio ex o. n, n. eine anticipirte cautio ju- 
dicatum solvi? Unterſchied zwiſchen der tt Remiſſionsver⸗ 
fahren zu leiſtenden und der außergerichtlichen cautio ex 
o. nh. n. Verſchiedenheit dieſer und der cautio judic. solvi. 
— 68) 3) Bedingungen des Verfalls der Stipulation. 


9. 1673 6。 
b. Verfahren nach geleiſteter Caution. 


69) Muß Nunciant erſt in einem petitoriſchen Vor⸗ 
proceß ſein jus prohibendi ausführen? Schirmer. Con⸗ 
ſequenzen bei der Annahme eines Vorproceſſes. — 70) Nun⸗ 
ciant klagt gleich mit der actio ex stipulatu. Widerlegung 
der Gegengründe Schirmer's. — 71) Iſt die Anſtellung der 
confeſſoriſchen oder negatoriſchen Klage ſtatt der actio ex 
stipulatu räthlich? Muß der mit der dinglichen Klage Be 
langte nach Leiſtung der außergerichtlichen cautio ex o. n. 
n. noch die cautio judic. solvi leiſten (Schmidt, Schirmer, 
— Karlowa)? Iſt der dinglich Klagende durch die außer⸗ 
gerichtliche cautio ex o. n. n. ſichergeſtellt hinſichtlich des 
Judicats in dieſem Proceß? — 72) Kann aus der außer⸗ 
gerichtlichen Caution auch auf Reſtitution des vor der 0. 
mn. n. Gemachten geklagt werden? (Schirmer. Karlowa.) 一 
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Muß bei der actio ex stipulatu die formelle Giltigkeit der 
0. n. n. bewieſen werden? 


9. 1674. 


V. Juſtinianeiſches und eanoniſches Recht. 


73) J. Juſtinianeiſches Recht. L. un. C. h. t. 8. 11. 
Was iſt durch dieſes Geſetz geändert? — 74) Aenderungen 
in der Zeit von Ulpian bis Juſtinian. 1) Einfluß des 
Wegfalls der Trennung des Proceſſes in ein Verfahren in 
Jure iD in judicio auf das Remiſſionsverfahren: keine 
Aufhebung des formellen Banns vor definitiver Entſcheidung 
über das materielle Recht. — 2) Einfluß des Wegfalls der 
Verpflichtung zur Leiſtung der cautio judic. solvi: der mit 
der dinglichen Klage belangte Unternehmer kann, wenn 
nicht nunciirt iſt, ohne Caution fortfahren; anders nach 
vorausgegangener o. n. n.: der Unternehmer muß während 
des Proceſſes ohne Caution ſiſtiren. — 75) Hat der Nun— 
ciat das Recht der Cautionsleiſtung? Das Recht der Cau— 
tionsleiſtung beſtand zu Juſtinian's Zeit nicht mehr: Juſti— 
nian führt es erſt neu wieder ein, aber nur für den Aus— 
nahmefall, wenn der Proceß länger als drei Monate dauert. 
Beweis dafür aus innern Gründen. Beweis aus J. 12. 
S. 7. O. de aedif. priv. 8. 10. 一 76) Beweis aus 1. un. 
C. h. tt. Interpretation derſelben von dieſer Annahme 
aus: es war dann der alte Satz von der einjährigen Dauer 
der o. n. n. und der Unzuläſſigkeit der Wiederholung der⸗ 
ſelben wirklich dupliciter iniquum; Abhilfe dieſes doppelten 
Uebelſtands durch Verkürzung der Dauer des Proceſſes. — 
77) Das Recht der Cautionsleiſtung ſteht nur nach drei— 
monatlicher Proceßverzögerung zu, nicht auch nach Verlauf 
von drei Monaten ohne Prozeß. Widerlegung der Gegen—⸗ 
gründe Stölzel's. — 78) Welches iſt die causa dirimenda 
und wie kommt die Sache ſo ſchleunig an das Gericht, daß 
der Proceß in 3 Monaten nach der o. n. n. entſchieden 
werden kann? Stölzel: Remiſſionsproceß. — Comm. opinio: 
petitoriſcher Proceß, in dem Nunciant Kläger iſt. Schmidt: 
petitoriſcher Proceß, in dem Nunciat Kläger iſt. — Das 
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Geſetz ſpricht vom petitoriſchen Proceß und bezieht ſich auf 
den Fall der Klaganſtellung Seitens des Nunciaten ſowohl 
wie Seitens des Nuncianten, regelmäßig aber klagt der 
Nunciant. 一 79) Was bewegt den Nuncianten zur Klag— 
erhebung? Verſchiedene Anſichten (Rudorff, Karlowa, Heſſe). 
— Das Mittel iſt der Remiſſionsantrag: indem der Nun⸗ 
ciant auf dieſen hin ſeine causa nunciandi angeben und 
geltend machen muß, iſt der petitoriſche Proceß eingeleitet. 
— Zwang für den Nuncianten zur Geltendmachung ſeines 
Rechts dadurch, daß ſonſt nanciatio missa fit. — 80) Re⸗ 
ſultat hinſichtlich der Geſtaltung der Lehre im Juſtinianei— 
ſchen Recht. — 81) II. Canoniſches Recht. Cap. 4. X. h. 
t. 5. 32. 


4. 1675. 


Vl. Heutiges Necht. 


82) Gründe für die angebliche Nichtgeltung der o. 
n. n. (Stölzel, Sintenis). 1) Es fehle an einem dies Ver—⸗ 
bot als o. n. n. kennzeichnenden Wortausdruck. 83) 2) Die 
o. n. n. ſei durch ein entgegenſtehendes Gewohnheitsrecht 
beſeitigt worden. Der Nunciationsact ſei unſerm heutigen 
Rechtsleben fremd. Die o. n. n. et verdrängt durch das 
gerichtliche Inhibitionsdecrret. — Vermiſchung beider Inſti— 
tute. Unterſchiede beider. 84) Widerlegung der Anſicht, daß 
die o. n. n. durch die Proviſionalmaßregel des modernen 
Rechts verdrängt ſei. 一 85) Auch tn einzelnen Puncten iſt 
eine Aenderung des Juſtinianeiſchen Rechts durch die Praxis 
nicht herbeigeführt. Caution und Remiſſion im heutigen 
Recht. Der Remiſſionsantrag iſt nicht identiſch mit einer 
Provocationsklage. 
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お tr operis novi nunciatio. 


Lih. XXXIX。 Tit. 1 de operis novi nunciatione. 


§. 1670. 


1. Einleitung. 


1) Zweck und Weſen der o.n.n. Bedeutung Der Re⸗ 
miſſion. — 2) Angebliche Arten der o. n. n. (publica und 
privata, realis und verbalis). — Urſprung der o. n. n. 
(civiler oder prätoriſcher Urſprung?). Hiſtoriſcher Ausgangs⸗ 
punct derſelben (Rudorff, Heſſe, Haſſe). 


9. 1671. 
II. Vorausſetzungen der o. n. n. 
1. Beſchaffenheit des opus. 


3) Opus solo copjunctum, Errichten oder Niederreißen 
von Gebäuden. Bedenken aus J. 5. 8. 11. 12. h. t. und 
1 3.8. 8. de riv. 43. 21. 一 4) Opus novum, Neuerung 
gegenüber dem bisherigen Zuſtand des Grundſtücks. — 
5) Opus futurum, nondum factum, das Werk darf nicht 
vollendet ſein. Muß es bereits angefangen ſein? — 6) Das 
opus muß einen Nachtheil im Gefolge haben. — Gleichgiltig 
iſt, wo das opus hergeſtellt wird ſowie ob der Drt bebaut 
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oder unbebaut iſt. — Das durch das opus benachtheiligte 
Grundſtück braucht nicht ein Haus zu ſein. 一 Die 0. n。 mn. 
ſetzt nicht einen Streit zwiſchen zwei Nachbarn voraus. 


5. 1671 a、 


2 Der Nunciationsact. 


7) Nunciatio tt Gegenſatz zu denunciatio. 8) Außer⸗ 
gerichtlicher Privatact. Verbot in re praesenti und in rem. 
9) Es muß Jemand domini operisve nomine zugegen ſein, 
ita ut possit domino renunciari; wirkliche Kunde des do- 
minus iſt nicht erforderlich. Die o. n. n. wirkt gegen Ab⸗ 
weſende und Willensunfähige. — 10) Bei Beſchränkung der 
N. auf einzelne Theile ſind dieſelben genau anzugeben. — 
Nunciatio ommibus diebus fieri potest. — 11) Perſonen, 
denen gegenüber und von denen das Verbot wirkſam aus⸗ 
geſprochen werden kann. N. durch Stellvertreter, N. mehrerer 
Miteigenthümer. 一 12) Einſpruch durch Worte. O. n. n. 
realis? Der jactus lapilli iſt kein Nunciationsact. Be—⸗ 
ſtimmte Wortformel? 一 13) Iſt Angabe des Nunciations⸗ 
grundes beim Nunciationsact nothwendig? — Iſt mit dem 
Verbot eine Klagankündigung zu verbinden? — 14) Bedeu⸗ 
tung der aditio praetoris. 


§. 1671 b. 


3. Zweck und Grund der o. n. n. Nunciations⸗ 
berechtigte Perſonen. Ueberſicht. 


15) Die drei Arten der o. n. n.: juris nostri conser- 
vandi causa (wegen Verletzung eines jus prohibendi) 
damni depellendi causa (ut damni infecti caveatur) und 
juris publici tuendi causa (wegen Verletzung eines jus 
publicum). Der Zweck der N. iſt weder ausſchließlich noch 
alternativ Leiſtung der Caution, ſondern zunächſt nur Si⸗ 
ſtirung des opus. — Berechtigte Perſonen: is ad quem 
res pertinet und omnes CiY68. 
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a. O. n. n. juris noatri conservandi causa. 


16) Zweck dieſer N. iſt Erhaltung eines Privatrechts, 
welches durch das opus beeinträchtigt werden würde. Be⸗ 
dentung des Ausdruckes conservare. Wie iſt die Beein⸗ 
trächtigung bei einem Grundſtück möglich? Verletzung der 
Subſtanz des Grundſtücks (causa naturalis) und Verletzung 
einer dem Grundſtück zuſtehenden Befugniß (causa impositicia 
und causa publica). — 17) Welche Privatrechte berechtigen 
zu dieſer Nunciation? Eigenthum und Realſervitut bezüglich 
Legalſervitut. Jus prohibendi. Stölzel's Anſicht über die 
Bedeutung des jus prohibendi. — 18) Nicht blos der zur 
actio negatoria, ſondern auch der zur rei vindicatio bered: 
tigte Eigenthümer kann nunciiren. — 19) Nunciation wegen 
Realſervituten (causa impositicia). Sie iſt ir zuläſſig 
wegen servitutes prohibendi und habendi, nicht wegen 
servitutes faciendi. Verſchiedene Anſichten. — 20) Sind 
außer dem Eigenthümer auch andere Perſonen nunciations⸗ 
berechtigt? Inhaber eines fundus provincialis, Superficiar, 
Pfandgläubiger; der publicianiſch Berechtigte, der Emphy⸗ 
teuta? — 21) Umfang der Berechtigung dieſer Perſonen. 
Können ſie ſowohl wegen der Verletzung der Subſtanz be 
Grundſtücks wie wegen der Verletzung der dem Grundſtück 
zuſtehenden Servituten nunciiren? — 22) Nunciationsrecht 
des Uſufructuars. Controverſe der römiſchen Juriſten (I. J. 
S、20. h. t. und 1. 2. eod.). — 23) Nunciationsrecht des 
Miteigenthümers gegen den Miteigenthümer? Grund der 
Unzuläſſigkeit der o. n. n., wenn die socii lediglich als ſolche 
int Betracht kommen. 一 24) Unzuläſſigkeit der o. n. n 。 wenn 
der eine Miteigenthümer zugleich Alleineigenthümer iſt? 


§. 16710. 
b. O. n. n. juris publici tuendi causa. 


25) Interpretation der J. 1. 8. 17. h. t. — Verſchie⸗ 
dene Bedeutung des Ausdruckes o. n. n. jur. publ. t. o.: 
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als o. n. n. bei Bauten in privato contra leges ete. und 
als o. n. n. bei Bauten im publico, sacro ete. — Zur 
0. n. n. jur. pubpl. t. c. im techniſchen Sinn im Gegenſatz 
zu den beiden andern Arten gehört nur der letzte Fall. — 
26) Fälle, tt denen die oO. n. n. jur. publ. も c. im tech⸗ 
niſchen Sinn Platz greift. Locus sacer, eligiosus, publicus: 
quibus ex causis et interdicta proponuntur. 一 - Klagbe⸗ 
rechtigte Perſonen. の pppelte Bedeutung von quilibet ex 
populo. — Grund, weßhalb neben dem generellen inter- 
dictum ne quid in loco publico noch ei ſpecielles intord. 
ne quid in via publica gegeben iſt. — L. 1. 8. 18. h. も 
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c. O. n. n. damni depellendi causa. 


27) Unterſchied dieſer N. von den bei0e anderen Arten. 
— 28) Grundſätze derſelben. 一 Forderung der cautio damni 
infecti ohne Nunciation. Nunciation zu dieſem Zweck. — 
Mehrfacher Zweck der Nunciation. — Remiſſionsantrag bei 
dieſer Nunciation? 一 29) O.n. n. nach Erlaß des Cautions⸗ 
befehls ſtatt missio in possessionem? — Missio in poss. 
ebet Der o. n. mn? アー 30) Wirkt dieſe Nunciation in 
rem? — Hat Der cavirende Nunciat Da8 interd. ne vig 
fiat aednfcanti? 


6 1672. 
III. Wirkungen der 0. n. n. 


1. Wirkung der o. n. n. an ſich. 


31) Stellen über die Wirkung der N. 一 Wirkung der 
Unterlaſſung der N. Verliert der Beeinträchtigte durch Un— 
terlaſſung Der N. das jus prohibendi? (Wiederhold). — Ver— 
liert er dadurch das Recht, Reſtitution auf Koſten des Be— 
klagten au verlangen? (Ihering). — 32) Wirkung der 8pr: 
nahme der N. Die 0o. nun,— iſt ein Beſitzact: der Beſitz des 
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gegenwärtigen Zuſtandes iſt geſchützt durch das interd. 
demohtorium. Beſitzergreifung oder Beſitzerhaltung? (Schmidt, 
Rudorff). — 33) Im o n. nunciationo poſssessorom ad- 
versarium facimus. 


9. 1672 4. 


2. Wirkung der Contravention. Interdictum de- 
molitorium. 


a. Kläger und Beklagter. 


34) Durch die Contravention entſteht eine Obligation 
zur Reſtitution des ab der N. Gemachten, ohne Rückſicht 
auf das materielle Recht. Interd. demolitorium 一 35) 
J. Kläger. Derjenige, von dem oder fr den nuncirrt iſt. 
Der Erbe. Der Singularſucceſſor? Von mehreren Mit—⸗ 
eigenthüumern nur der nunciirende. Geſtaltung tn dem Fall, 
wenn mehrere Nunciationsberechtigte nunciirt haben. 一 
36) II. Beklagter. Inhalt der Obligation: Reſtitution in 
vollem Umfang, auf Koſten des Beklagten, oder patientiam 
praestare. — Qui fecit et possidet haftet für Reſtitution 
tn vollem Umſang; auch wenn er keine Kunde erhalten hat? 
— 37) Haftung deſſen, qui fecit nec possidet und deſſen, 
qui possidet nec fecit. Wirkung eines Beſitzwechſels in 
der Perſon des Nunciaten: 1) Die Contravention hat vor 
dem Beſitzwechſel ſtattgefunden. a) Der contravenirende Nun⸗ 
ciat ſtirbt: der Erbe haftet ad patientiam destruendi und 
wegen deſſen, was ad eum pervenit. — Der contraveni⸗ 
rende Nunciat haftet auch als Nichtbeſitzer. 一 b) Der con⸗ 
travenirende Nunciat veräußert das Grundſtück: der Suec⸗ 
ceſſor haftet ad patientiam destruendi, der Veräußerer für 
die Koſten der Reſtitution. — Widerlegung der Anſicht Stöl⸗ 
zel's, daß der bloſe Beſitzer als ſolcher gar nicht hafte. — 
38) 2) Der Beſitzwechſel findet vor der Contravention ſtatt: 
der Succeſſor haftet in vollem Umfang; auch ohne Kunde 
haftet er nicht blos für patientia destruendi. — Wider⸗ 
legung der Anſicht Stölzels, daß der Succeſſor ohne Kunde 
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überhaupt nicht hafte 一 L. ult. h. t. L. 3. 8. 3. de 
alien. jud. mut. c. 4. 7. 


§. 1672 b。 


b. Erfolg des durchgeführten interd. demoHtorium. Con- 
demnatio pecuniaria. 


39) Verſchiedene Anſichten. Naturalexecution bet inter- 
dicta popularia? (Witte, Schmidt). — Zuläſſigkeit Det Na⸗ 
turalexecution in der ſpätern claſſiſchen Zeit? L. 68. de rei 
vind. 6. 1. (Bethmann-Hollweg). — Anſicht von Bruns. 


§. 1672 e. 


c. Verfahren. Klagbegründende Thatſachen und Beweis 
des Klägers. Vertheidigung des Beklagten. 


40) J. Subſtantiirung der Klage. Zweifache Reſtitutions⸗ 
bedingung. 1) Giltige Nunciation. — Gehört zum Beweis 
der Giltigkeit auch der Nachweis, daß Kläger die Befugniß 
zur o. n. n. gehabt habe? Juramentum calumniae. 一 2) 
Contravention gegen das Verbot. — 41) II. Vertheidigung 
des Beklagten. 1) Verneinende Einreden, rechtvernichtende 
Einreden, exceptiones. 一 - Salus publica und periculum 
in mora. Rxc. conventionis. Einrede der Verjährung. 
42) 2) Wirkt Remiſſion und Caution ipso juro oder ope 
exceptionis? Lex Rubria. — 43) 3) Einrede der ſpätern 
Caution, der ſpätern Remiſſion, Einrede aus einem jus 
aedifcandi? 


§. 1673. 
V. Aufhebung der 0. n. n. 


1. Remiſſion. 


a. Remiſſion bei Der o. n. n. juris n. conservandi causa. 


44) Einleitung. Zweck der Remiſſion. — 45) 1 Ver— 
ſchiedene Anſichten. Anſichten vor Schmidt. — 46) Schmidt. 
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Vangerow. Ruborff. 一 47) Stölzel. 一 48) Baron. Kar⸗ 
lowa. — 49) II. Wahre Bedeutung der Remiſſion. A. Be⸗ 
deutung des prätoriſchen Decrets in J. un. pr. de remiss. 
43. 26.: das bisherige unbedingt wirkende Privatverbot 
wird in ein durch die Exiſtenz eines jus prohibendi be 
dingtes prohibitoriſches Interdict verwandelt und damit der 
formelle Bann der o. n. n. unbedingt aufgehoben. 一 50) 
Eigenthümlichkeiten des Remiſſionsinterdicts. — 51) Beweis 
der aufgeſtellten Anſicht durch andere Zeugniſſe als J. un. 
pr. de remiss. Interpretation des Remiſſionsdecrets in 
1. un. S. 2. de remiss. in Der Lesart der Florentina. — 
L. un. S. 4. eod. — L. un. 8. 2. cit. in der Lesart der 
Vulgata. Stölzel. 一 52) B. Das der Ertheilung des Re— 
miſſionsdecrets vorausgehende Verfahren. 1) Verhandlungen 
vor dem Prätor infolge des Remiſſionsantrags. Bitte des 
Nuncianten um Beſtätigung der o. n. n.。 Angabe des Nun— 
ciationsgrundes, ſpeciell Angabe eines zur o. n. n. berech⸗ 
tigenden jus prohibendi. Bedingtes und unbedingtes Re— 
miſſionsdecret. — Folge des Nichterſcheinens des Nuncianten 
in jure. — 53) 2) Muß der Remiſſionsſucher vor der Re— 
miſſionsertheilung Caution leiſten? a) Beweis dafür durch 
Quellenzeugniſſe. L. 5. 8. 17.1.5.8.19.1.8.8. 2.1. 21. 
$.1.1h.t 一 L. 7. 8. 2. quod vi aut clam 43. 24. 
1. 13. 8. 1. h. t. 1 20. pr. 8. 1. 5. eod. — 54) b) Be— 
weis dafür aus den Grundſätzen der translatio possessionis. 
L. 15. h. t. Nachtheile der Nichtleiſtung der cautio judi- 
catum solvi bei actiones in rem. Geſtaltung der trans- 
latio possess. bei den perſchiedenen dinglichen Klagen. 一 
55) Geſtaltung der transl. posses8. nach vorausgegangener 
o. n. n. Folgen bei der Annahme, daß keine Caution zu 
leiſten ſei. L. 36. 8.3.1. 36. de procur. 3. 3. — 56) 
c) Widerlegung der Gegengründe gegen die Nothwendigkeit der 
Cautionsleiſtung (Stölzel). 一 57) C. Das an das Remiſſions⸗ 
decret ſich anſchließende Verfahren. 1) Meinungen Anderer. 
a) Der Nunciant klage mit der gewöhnlichen petitoriſchen Klage 
wegen ſeines jus prohibendi (Schmidt, Rudorff). Wider⸗ 
legung, J. 7.pr h.t. 一 b) er Nunciant klage mit Dem 
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interd. demolhtorium (Karlowa, Baron). 一 - 58) 2) Der 
Nunciant klagt mit der actio ex prohibitorio interdicto 
und das Verfahren iſt daſſelbe wie bei andern prohibitori⸗ 
ſchen Interdicten. Modification infolge der Rückdatirung 
des Remiſſionsinterdicts auf den Zeitpunct der o. n. n. 一 
Widerlegung der Gegengründe von Baron. — Mehrvoraus⸗ 
ſetzung des Remiſſionsinterdicts gegenüber der petitoriſchen 
Klage. Vortheil des Remiſſionsinterdicts. 


6. 1673 4. 


b. Remiſſion bei der o. n. n. damni depellendi und juris 


publici tuendi causa. 


59) 1) Die Remiſſion bei der o. n. n. damni doepell. 
c. 一 Stölzel's Anſicht, daß es hier keine Remiſſion gebe. 
Widerlegung derſelben. Remiſſionsverfahren. Reſolutivbe⸗ 
dingung bei Beſtätigung der Nunciation. Verfahren, wenn 
zugleich damnmi depell. und jur. n. conserv. c. nunciirt 
iſt. 一 60) 2) Die Remiſſion bei der o. n. n. jur. publ. 
tuendi causa. Stölzel. Heſſe. Bedeutung dieſer Remiſ—⸗ 
ſion. a) In dem Fall, wo ein interd. ne quid in loco 
publ. begründet iſt. Vortheil der Nunciation, Vortheil des 
Remiſſionsantrags. Muß tt Remiſſionsverfahren Caution 
geleiſte werden? Bedeutung der ropromissio. b) Remiſ—⸗ 
ſion in den übrigen Fällen der o. n. n. jur. publ. t. co. 


9. 1673 h. 
2. Cautio ex o. nm. n. 


a. Grundſätze der Caution im Allgemeinen. Gegenſtand des 
Verſprechens. Bedingungen des Verfalls. 
61) 1) Grundſätze der cautio ex o. n. n. im Allge— 


meinen, insbeſondere Der cautio ex o. n. n. ]ur. n. COn- 
BerY.C。 — 62) Wirkung Der Caution. Rechtvernichtende 
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Lex Rubria cp. 19. Dig. Lib. XLIII. Tit. 25. de remis- 
siontbus. Cod. Lib. VIII. Tit. 11. de novi operis 
nunclatione. X. Lib. V. Tit. 32. de novi operiB nun- 
ci&tione。 ヽ 

$. 1670. 
1 Einleitung. 


I. Der ordnungsmäßige Weg, auf dem bte Ver⸗ 
letzung eines Rechts beſeitigt und die Erfüllung einer Pflicht 
erzwungen wird, iſt der der Aurufung der richterlichen 
Hilfe. Da aber dieſe Hilfe an ſich nur nach voraus⸗ 
gegangenem gerichtlichen Verfahren gewährt wird und 
doch wieder durch eine mit dem gewöhnlichen Gang des 
Verfahrens verbundene Verzögerung der Gewährung der 
Rechtshilfe häufig wichtige Intereſſen gefährdet werden, 
ſo iſt es Aufgabe des Rechts, Vorſorge zu treffen, daß 


1) Die Literatur dieſer Lehre iſt eine ſehr umfangreiche. 
Abgeſehen von den Commentaren zum T. D. 39. 1. 
beſchäftigen ſich in früherer Zeit zahlreiche meiſt unbe⸗ 
deutende Diſſertationen mit der 0.n.n. Vgl. darüber 
Stölzel tt dem unten anzuführenden Werk S. 5. 6. 
Von neueren Schriften ſind insbeſondere zu nennen: 
G. Haſſe Ueber die o. n. n. im Rhein. Muſ. II. 
S. 579ff. (18299, Wiederhold Das interd. uti 
possid. und die n. o. n. (1831.), Heimbach in 
Weiske's Rechtslexikon VII. S. 5880ff. (1847.), 
Schmidt (von Ilmenau) Das bei der o. n. n。 einzu⸗ 

1 





2 39. Buch. 1. Tit. 8. 1670. 


tn ſolchen Fällen von bett gewöhnlichen Gang abgewi—⸗ 
chen werden kann, damit den gefährdeten Intereſſen ein 
ſchleuniger Rechtsſchutz zu Theil werde. 

Einer der wichtigſten Fälle dieſer Art iſt die Vor⸗ 
nahme baulicher Veränderungen an Grundſtücken, die ein 
Andrer als unrechtmäßig beſtreitet. Hier iſt ein ſofor⸗ 
tiger Rechtsſchutz ohne vorgängigen Proceß und Beweis 
vielfach dringendes Bedürfniß. Das Mittel, durch wel⸗ 
ches die Römer dieſes Bedürfniß zu befriedigen und die 
eben geſtellte Aufgabe zu löſen geſucht haben, iſt die 
operis novi nunciautioꝰ). 

haltende Verfahren in Linde's Zeitſchr. für Civilrecht 

und Proc. N. F. VIII. S. 17ff. (1851.), Clem. 

Polis de o. n. n. (1853.), Zimmermann Ueber 

die o. n. n. und das interd. quod vi aut clam im 

Arch. f. civil. Prax. XXXVII. S. 218ff. (1854.), 

Rudorff Ueber das Nunciationsverfahren in Bekker u. 

Muther's Jahrb. TV. S. 122ff. (1861.), Schmidt 

(v. Ilmenau) Das bei der Nunciation einzuhaltende 

Verf., daſelbſt S. 210ff., Heſſe die Rechtsverhält—⸗ 

niſſe zwiſchen Grundſtücksnachbarn DI. S. 79 ff. (1862.), 

Stölzel die Lehre von der o. n. n. und dem interd. 

quod vi aut clam (1865.), Karlo wa Beitr. zur 

Geſch. des röm. Civilproc. Abh. 2. S. 59 ff. (1865.), 

Schmidt (v. Ilmenau) Kritik des Stölzel'ſchen 

Werks in der Krit. Vierteljahrsſchr. VII. S. 289 ff., 

Baron desgleichen, ebendaſ. S. 483 ff. (1865.), Heſſe 

das Einſpruchſsrecht gegen Bauunternehmungen und 

andere Veränderungen Qt Grundſtücken S. 92 ff. (1866.), 

Hein zerling Arch. f. civil. Prax. N. F. III. S. 236 ff. 

(1870.) (beſchäftigt ſich vorzugsweiſe mit der großh. 

heſſiſchen Praxis). — Ueber die ſonſtige Literatur 

vgl. die umfaſſende Zuſammenſtellung bei Stölzel 

a. a. D. S. 5 一 12. 

2) Das interdictum quod vi aut clam bezũglich die Pro⸗ 
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Das Weſen ber o. n.n.") beſteht in Der Grund— 
zügen darin, daß der durch eine neue bauliche Anlage 
Beeinträchtigte ſich dieſem Unternehmen auf außergericht—⸗ 
lichem Wege durch ein dem Unternehmen gegenüber ez 
lafſenes Privatverbot widerſetzen darf mit der Wirkung, 
daß der Nunciat vorläufig mit dem verbotenen opus 
innehalten muß, bis er in Folge ſeines Remiſſionsantrags 
Aufhebung dieſes Verbots durch den Prätor erlangt hat 
oder bis er dem Nuncianten außergerichtlich Caution 
dahin leiſtet, daß er für den Fall der Exiſtenz eines 
materiellen Verhinderungsrechts das widerrechtlich Ge— 
machte reſtituiren werde. Handelt er ohne Remiſſion 
und Cantion der formell giltigen und bindenden 0. n. n. 
zuwider, fo ſetzt er ſich einem reſtitutoriſchen Interdict, 
ſog. interdictum demolitorium, aus und muß ohne 
Rückſicht auf das materielle Recht reſtituiren. Dem in 
dieſem Proceß Unterliegenden ſtehen dann io の die ge 
wöhnlichen Mittel zur Geltendmachung ſeines materiellen 
Rechts zu. 

Jenes Ziel, Gewaͤhrung der nothwendigen ſchnellen 
Rechtshilfe gegen die Gefährdung durch einen Neubau, 
hätte ſich auch durch eine Beſtimmung des Inhalts er⸗ 


hibition hat einen ganz anderen Charakter als die o. 
n. n。 Ein Eingehen auf dieſes Rechtsmittel, welches 
überdies hier zu weit führen würde, iſt daher zum 
Verſtändniß der Oo. n. n. nicht nöthig. 

3) Dieſe kurze Characteriſirung iſt von der Hauptart, 
der Nunciation wegen eines jus prohibendi, entnom⸗ 
men. Zugleich iſt zu bemerken, daß die Darſtellung 
von den Grundſätzen des Pandectenrechts ausgeht, 
die Veränderungen, die in der ſpäteren Zeit etwgetre: 
ten ſind, werden wir zum Schluß beſonders betrach— 
ten. (8. 1674.) 

、 1 * 
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reichen laſſen, daß ſofort nach Erhebung ber Klage bis 
zur Entſcheidung über das materielle Verhinderungsrecht 
das opus ſiſtirt werden müſſe. Der von den Römern 
eingeſchlagene Weg, dem außergerichtlichen Privatverbot 
dieſe Wirkung beizulegen, verdient aber entſchieden den 
Vorzug. Es iſt unzweifelhaft vollſtändiger für die In— 
tereſſen des Beeinträchtigten geſorgt, wenn ihm die Mög— 
lichkeit gegeben iſt, ohne Zeitverluſt ſofort die Fortſetzung 
des Schaden drohenden opus zu verhindern. Man 
könnte dem gegenüber in dem Erforderniß eines gericht⸗ 
lich zu erhebenden Einſpruchs eine größere Garantie da— 
für finden wollen, daß es dem angeblich Beeinträchtig- 
ten Ernſt iſt mit ſeinem Einſpruch und daß er ſelbſt 
die Ueberzeugung von ſeinem Recht dazu hat; aber ei— 
nerſeits re auch bei dem Erforderniß der Klaganſtel⸗ 
lung die Möglichkeit eines leichtſinnigen und chicanöſen 
Einſpruchs nicht ausgeſchloſſen, andrerſeits gewähren die 
bei der o. n. n. geltenden Grundſätze den nöthigen Schutz 
gegen eine ſolche Gefahr auch bei dieſem außergerichtli⸗ 
chen Privatverbot. Auch iſt es leicht möglich, daß der 
Unternehmer es auf einen Proceß nicht ankommen läßt, 
ſondern ſich ohne Weiteres dem Einſpruch fügt. Es wäre 
daher unzweckmäßig, den Einſpruchsberechtigten zur Er⸗ 
hebung der Klage zu nöthigen, da möglicherweiſe ohne 
Proceß die Sache ihre Erledigung findet. 

In dieſer das Intereſſe des Nuncianten allerdings 
vollſtändig wahrenden Beſtimmung, daß der Bauunter⸗ 
nehmer vorläufig das Privatverbot reſpectiren muß, liegt 
an und für ſich die Gefahr einer großen Ungerechtigkeit 
gegen den Unternehmer. Zur Zeit des Einſpruchs weiß 
man noch nicht, ob derſelbe nicht mit ſeinem Bau im 
vollen Recht iſt, und es wäre im höchſten Grad unbil⸗ 
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jig, ihm nur dann Die Befugniß zur Fortſetzung des 
opus zu gewähren, wenn er ſeinerſeits klagend das Recht 
dazu ausführte. Es muß ihm vielmehr ein Mittel ge— 
geben ſein, durch welches er ſich von dem Bann der 
o. n. n. frei machen und die Sache zur richterlichen 
Entſcheidung bringen kann, ohne dabei zur Uebernahme 
der Klägerrolle und zum Beweis ſeines Baurechts ge 
zwungen zu ſein. 

Dieſes Mittel iſt die Remiſſion. Sobald der 
Nunciat durch den Remiſſionsantrag beim Prätor zu er⸗ 
kennen giebt, daß er dem Einſpruch nicht Folge leiſten 
wolle, ändert ſich die Sachlage. Ein prätoriſches Ver⸗ 
bot, dem die o. n. n. in der Wirkung gleichgeſtellt iſt, 
wird erſt ia 中 vorgängigem Gehör beider Theile erlaſ⸗ 
ſen, während das Privatverbot ohne Gehör des Gegners 
wirkt. Wenn aber der Nunciat durch ben Remiſſions⸗ 
antrag die Sache an den Prätor bringt, ſo holt dieſer 
nach, was dem Privatverbot im Gegenſatz zum präto— 
riſchen fehlt: eben das Gehör beider Theile. Beruft 
ſich der Nunciant in jure auf ein die 0. n. n. re 
fertigendes Verhinderungsrecht, ſo unterſucht der Prätor 
die Sache nicht weiter, ſondern decretirt, daß der Unter—⸗ 
nehmer nur für den Fall der Exiſtenz eines jus prohi- 
bendi des Nuncianten gebunden ſein ſolle. Durch dieſe 
Verwandlung des bis dahin unbedingt wirkenden Pri— 
vatverbots in ein bedingtes prätoriſches interdictum pro- 
hibitorium iſt jenes, alſo der formelle mit interd. de- 
molitorium geſchützte Bann, aufgehoben und der Nun— 
ciant muß, wenn er dem Unternehmer gegenüber ſiegen 
will, die Exiſtenz des jus prohibendi beweiſen. Dieſes 
die Wirkung der 0. n. n. beſeitigende bedingte Remiſ—⸗ 
fionsdecret wird aber nur dann ertheilt, wenn der Un⸗ 
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ternehmer zuvor cautio judicatum solvi leiſtet; verweigert 
er dieſelbe, ſo ſetzt er ſich dem Nachtheil aus, der jeden 
indefensus trifft: es findet translatio possessionis ſtatt, 
und der Translationsbefehl beſteht hier einfach in dem 
Ausſpruch „nunciatio tenet“, d. h. tt der Aufrechter⸗ 
haltung des formellen Banns der 0. n. n. deſſen Ver⸗ 
letzung das interd. demolitorium begründet. 

Die Ausführung und der Beweis dieſer Sätze, die 
keineswegs allgemein angenommen ſind, muß der ſpätern 
Erörterung vorbehalten bleiben. Auch auf die verſchie⸗ 
denen Anſichten über Zweck und Weſen, Vorausſetzun⸗ 
gen, Wirkungen, Aufhebung der o.n. n. kann hier nicht 
eingegangen werden, es iſt das erſt möglich bei der Dar⸗ 
ſtellung der betreffenden einzelnen Lehren. 


S. Nur zwei Puncte können hier ſchon berührt 
werden: die von der Form des Einſpruchs hergenommene 
Unterſcheidung mehrerer Arten der 0. n. n. und die 
Controverſe über den Urſprung unſeres Inſtituts. 

Bis tn dieſes Jahrhundert unterſchied man zwi—⸗ 
ſchen o. n. n. judicialis oder publica und extrajudi- 
cialis oder privata, und bei letzterer wieder zwiſchen 
realis und verbalis“). Dieſe Anſicht entbehrt jeder 
Begründung. Die 0. n. n. iſt ein Privatact und bil—⸗ 
det gerade den Gegenſatz zum Ausſprechen eines Verbots 
durch den Prätor: die o. n. n. judicialis iſt alſo ge— 
radezu eine contradictio in adjecto. Und die außer— 
gerichtliche, alſo die eigentliche o. n. n., iſt wieder nur 


4) VBgl. z. B. Hellfeld jurispr. for. 8. 1671. 1672. 
Göſchen Vorleſ 8. 616. Heimbach im Rechtsler. 
VH. S. 606. Ueber die o. n. n. publica ſiehe unten 


Ziff. 83. 
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eine verbalis, das Verbot muß mündlich erfolgen. Das, 
was man unter 0. n. n. realis verſtand, eigenmächtiges 
Beſeitigen des opus und Widerſpruch durch jactus lapilli, 
hat mit der 0.n. n. nichts zu thun*). 一 

In Bezug auf die Frage nach dem Urſprung 
der 0.n. n. ſtehen ſich zwei Anſichten gegenüber. Nach 
der einen iſt ſie ein alteiviles Inſtitut, nach der andern 
verdankt ſie ihre Entſtehung dem Ediet des praetor 
urbanus. 

Als Vertreter der erſten Anſicht mögen Haſſe 
(Rhein. Muſ. II. S. 627.) und Schmidt (Jahrb. 
ト gem. R. IV. S. 211ff.) genannt ſein. Haſſe führt 
als Grund dafür die ſtrenge Form und die ecivilen Erfor— 
dernifſe der o. n. n. ai ſowie auch, daß das reſtituto⸗ 
riſche Interdict aus derſelben ein perpetuum ſei. Dieſe 
Gründe ſind nicht beweiſend. Von der Form wiſſen 
wir nicht genug, um daraus einen Schluß zu ziehen). 
Inwiefern im Uebrigen die Erforderniſſe ctotfer Natur 
ſein ſollen, hat Haſſe nicht geſagt: in der That iſt kei— 
nes derſelben der Art, daß man ihr deshalb civilen Ur⸗ 
ſprung vindiciren müßte. Wie endlich die Eigenſchaft 
des reſtitutoriſchen Interdiets als eines perpetuum ein 
Beweismoment abgeben ſoll, iſt nicht zu erſehen: alle 
Interdicte ſind prätoriſchen Urſprungs und von dieſen 
ſind manche zeitlich beſchränkt, andere nicht, ohne daß 
dafür der civile Character des durch das Interdiet ge⸗ 
ſchützten Rechtsverhältniſſes irgendwie maßgebend wäre. — 


5) Vergl. unten Ziff. 12. 

6) Burchardi Lehrb. des röm. Rechts II. 2. S. 588. ar⸗ 
gumentirt, von der Anſicht des prätoriſchen Urſprungs 
der o. n. n. ausgehend, umgekehrt, die o. n. n. könne 
keinen formalen Character gehabt haben. 
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Schmidt hält, obgleich ber civile Urſprung nicht Direct 
bezeugt werde, doch das für entſcheidend, daß bei der 
Zuſammenſtellung der 0. n. n. mit den unzweifelhaft 
eivilen Inſtituten der cautio damni infecti und der aquae 
pluvia arcendae actio tn T. D. 39, 1 一 8. die o. n. n. 
die erſte Stelle erhalten hat. Dieſes Argument verdient 
nun zwar Beachtung, aber allein iſt es doch nicht im 
Stand, einen vollgiltigen Beweis zu liefern. Schmidt 
beruft ſich allerdings außerdem noch darauf, daß Pau— 
lus und Ulpian die o. n. n. in ihren Commentaren ad 
Sabinum (1 10. h. t.: Ulp. lib. 46. ad Sabin., 1 11: 
Paul. lib. 11. ad Sab., J. 12: Paul. lib. 13. ad 
Sab.) behandelt haben, es ſind aber auch unzweifelhaft 
prätoriſche Inſtitute wie z. B. die bonorum possessio 
tt Commentaren ad Sabinum beſprochen). 

Der neueſte Vertreter der entgegengeſetzten Anſicht 
iſt Stölzel (a. a. O. 8. 22. 3.2.). Gegenüber ſei⸗ 
nem Einwand gegen den civilen Urſprung der o. n. M., 
daß nämlich den ſtrengen Formen der älteſten Zeit eine 
außergerichtliche Inhibition nicht entſprochen habe, ge 
nügt es wohl, auf die in jus vocatio, die manus in- 


7) L. 15. 16. de bon. poss. sec. tab. 37. 4. 一 - Auch 
darf man aus der Exiſtenz einzelner Fragmente noch 
nicht gleich ſchließen, es ſei die ganze Lehre, welche es 
berührt, hier abgehandelt worden, vielmehr ſind ſie 
häufig aus Digreſſionen entnommen. Daß dies ge⸗ 
rade hier der Fall iſt, wird durch den ſonſtigen In— 
halt der betreffenden Commentarbücher bewieſen. Vgl. 
Leiſt Geſch. der röm. Rechtsſyſt. S. 44, Tafel J. 
(das Sabinusſyſtem). Das zufällige gelegentliche Er— 
wähnen der o. n. n. in Commentaren ad Sabinum 
liefert alſo ſo wenig wie das der bonor. poss. einen 
Beweis für den civilen Urſprung des Inſtituts. 
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Jecto u. 8. zu verweiſen. Gerade ben teften 3etten liegt 
das Princip ber Selbſthilfe nahe und gerabe ſie geben ſol⸗ 
chen Acten des Selbſtſchutzes leichter die rechtliche Sanction. 
Nicht beſſer iſt der Stölzel'ſche directe Beweis für be prä— 
toriſchen Urſprung der 0.n. n.: Da ber Zweck der 0. 
n. n. wenigſtens nach der einen Richtung hin (nämlich 
rechtliche Fixirung des Zuſtandes durch Caution) durch 
ein prätoriſches Inſtitut erreicht werde, ſo müſſe die 
0. n. n. eine Schöpfung des Prätors ſein. Es iſt je— 
doch, abgeſehen von Anderem, die ſogen. rechtliche Fixi— 
rung durch Caution gar nicht der Zweck der 0. n. nm, 
dieſer iſt vielmehr lediglich die factiſche Siſtirung des 
opus, und von dieſem durch die 0. n. n. bewirkten 
Bann begründet die Cautionsleiſtung des Unternehmers 
nur eine Ausnahme, indem ihm tn ſeinem Intereſſe ge 
gen Caution Idie Erlaubniß gegeben iſt, das opus trotz 
der Nunciation fortzuſetzen). te Eingangsworte des 
T. D. de o. n. n. endlich: ん oc edicto promittitur ut 
ete. beweiſen nur — was niemals beſtritten worden iſt 
—, daß der Prätor ſich dieſes Inſtituts bemächtigt und 
es in ſeinem Edict fortgebildet hat. 

Ein vollgiltiger Beweis iſt demnach weder für die 
eine noch für die andre Anſicht erbracht. Zu vermu⸗ 
then iſt aber wohl, daß die 0. n. n. keine gänzlich nene 
Schöpfung des Prätors iſt, ſondern daß das Inſtitut 
mit ſeinem Grundgedanken des vorlänfigen Selbſtſchutzes 
gegen derartige Beeinträchtigungen ſchon in der älteſten, 
ſolche Selbſthilfe mehr als die ſpätre billigenden und 
anerkennenden Zeit im Keime vorhanden geweſen, die 
weitre Entwicklung und eigentliche Ausbildung aber erſt 


8) VBgl. unten Ziff. 165. 


10 39. Buch. 1. Tit. 8. 1670. 


durch das prätoriſche Edict erfolgt iſt, fo daß wir es 
in dieſem Sinn wohl ein prätoriſches Inſtitut nennen 
können, wie es denn auch — gewiß in keiner andern 
Bedeutung — tn J. 13. 8. 2. h. t. ein beneficium 
praetoris genannt wird. — 


Auch hinſichtlich einer andern Frage, die mit der 
eben erörterten in Zuſammenhang ſteht, ohne mit ihr 
zuſammenzufallen, laſſen ſich nur Vermuthungen aus⸗ 
ſprechen, da auch hier die Quellen einen beſtimmten An⸗ 
halt nicht gewähren: hinſichtlich der Frage nämlich nach 
dem hiſtoriſchen Ausgangspunct der o. n. mn. 
Die hauptſächlichen Anſichten darüber ſind folgende. 


Nach Rudorff (a. a. O. IV. S. 127. 128. 
130. 131.) iſt die 0. n. n. ein Ueberreſt einſtigen Selbſt⸗ 
ſchutzes. Zur Zeit der legis actiones hätten beide 
Parteien bei der negatoriſchen und confeſſoriſchen legis 
actio sacramento aus dem Einſpruchs- und Baurecht 
in den Vindicien Beſitz und Recht kraft eigener Macht 
behauptet, bis der Prätor Frieden geboten und einer 
der Parteien gegen Cautionsleiſtung den Interimsbeſitz 
zugeſprochen habe. Als ſich dann nach Aufhebung der 
legisactiones tt nicht centumviralen Sachen Beſitz⸗ 
und Rechtsſtreit geſchieden, habe ſich ſtatt des prohibito⸗ 
riſchen Interdiets, durch welches das Proviſorium nach 
Analogie des Eigenthumsbeſitzes und der Fructuarſtipula⸗ 
tion hätte geordnet werden müſſen, das Privatverbot und die 
außergerichtliche Caution aus dem Geſichtspunct raſcher 
Ordnung des Zwiſchenzuſtande bis zur Entſcheidung 
über das Petitorium erhalten, und das Edict habe 
Verbot und Fortbau tn herkömmlicher Weiſe der Pri— 
vatübereinkunft der Parteien überlaſſen: erſt nach der 
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0. n. n. beginne die Cognition des Prätors behufs Re—⸗ 
gulirung des Proviſoriums). 

Nach Heſſe (Rechtsverh. zwiſchen Grundſtücksnachb. 
下 . S. 84ff. Einſpruchsrecht S. 98ff.) iſt der Grund 
der Einführung der urſprünglich nur auf den Schutz von 
Gebäudeſervituten gegen Beeinträchtigung durch Bauwerke 
berechneten 0. n. n. der geweſen. Durch die actio con- 
fessoria habe einem rechtswidrigen Bau nicht Einhalt 
gethan werden können, auch habe es kein Interdiet zum 
Schutz des Beſitzes bei dieſen Servituten gegeben, es 
habe daher kein andres Mittel zur Hinderung des Baus 
exiſtirt als die prohibitio mit dem daraus hervorgehenden 
interdictum quod Yi aut clam; bo aber dieſes häufig 


9) Gegen dieſe Anſicht macht Schmidt (a a. D. IV. 
S. 213.) mit Recht geltend, daß die Regelung der Beſitz⸗ 
frage für die Vindication der logis actiones und die Nun⸗ 
ciation von Grund aus verſchiedene Dinge ſeien. Für 
die rel vindicatio ſtehe es feſt, daß Die Beſitzfrage erſt 
nach abgethaner Vindication, nach dem provocare sa- 
cramento und nach dem Uebereinkommen über De 
judex geordnet worden, und es beſtehe kein Grund, 
warum es bei der confeſſoriſchen oder negatoriſchen 
Vindication anders ſollte gehalten worden ſein, wäh⸗ 
rend doch die o. n. n. nothwendig Vorgängerin der 
Vindication ſei; ferner werde bei der legis actio die 
Beſitzfrage vom Prätor in Gegenwart und nach Gehör 
beider Theile geordnet, während die Nunciation ein 
einſeitiger Act des Nuncianten ſei, wobei weder der 
proceſſualiſche Gegner noch der Magiſtrat anweſend zu 
ſein brauche; endlich erfolge bei der legis actio des 
entwickelten Rechts die Ordnung der Beſitzfrage nicht 

in Gegenwart des Grundſtücks, ſondern in jure, wäh— 
rend die o. n. n. in re praesenti vorgenommen wer⸗ 
den müſſe. 
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durch ein interdictum uti possidetis des Gegners mc 
wirkſam zu machen geweſen ſei, ſo ſei ein unbedingt 
wirkendes und von dieſem Interdict nicht berührtes Mit— 
tel zur Hinderung nöthig geweſen. Das ſei die o. n. n. 
Sie habe ihren Urſprung tn Der Sitte der außergericht⸗ 
lichen Denunciationen. Die Caution ſei urſprünglich 
ein vadimonium conventionale, welches mit der in der 
0。 n. n. enthaltenen Klagandrohung correſpondirt habe. 
Dies ſei ſchon vortheilhaft für den Kläger geweſen, weil 
er den Beklagten ſelbſt vor den Magiſtrat habe bringen 
müſſen, auch ſei die Gefahr des Verluſts der Servitut 
durch Verjährung, welche mit dem Bau begonnen, da⸗ 
durch gemindert worden. Damit ſeien aber erſt die Par⸗ 
teirollen geordnet und die Einleitung und Feſtſtellung des 
Petitoriums geſichert, hingegen über den Quaſibeſitz wäh— 
rend des Proceſſes nichts geregelt geweſen. In dieſer 
Lage habe der Prätor die 0. n. n. aufgegriffen, er habe 
einmal der 0. n. n. die Kraft eines prätoriſchen Inter— 
dicts verliehen durch Einfügung des interdictum demo- 
litorium, zugleich mit dem Vorbehalt, auf Antrag des 
Unternehmers zu erörtern, ob die Vorausſetzungen, un⸗ 
ter welchen die o. n. n. als Interdiet wirken ſolle, vor⸗ 
handen ſeien; ſodann habe er den Quaſibeſitz während 
des Proceſſes geordnet, indem er dem die cautio judica- 
tum solvi Leiſtenden das interdictum ne vis fiat ae- 
dificanti gegeben habe. や ie 0o. n. n. bezwecke alſo 
zunächſt Erhaltung des Quaſibeſitzes und Sicherung deſ— 
ſelben gegen Störungen; durch Caution gehe allerdings 
dieſer Beſitz wieder an den Unternehmer über, aber die 
Caution ſichere den Nuncianten einmal inſofern, daß Be— 
klagter ſich in jure ſtelle und den Proceß fortſetze, fer⸗ 
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ier in Anſehung De8 Ausgangs des Proceſſes, endlich 
in Anſehung der Verjährung. 

Haſſe (a. a. O. DI. S. 627 ff.) denkt ſich die 
hiſtoriſche Eutwicklung unſeres Inſtituts folgendermaßen. 
Vor der Aufnahme deſſelben tn das prätoriſche Ediet 
habe man, um der Nunciation Kraft zu verſchaffen, in 
jedem einzelnen Fall ſich vom Prätor einen Befehl, eine 
Vollmacht auf dieſe förmliche Art zu verbieten, geben 
lafſſen müſſen. Dieſer Befehl ſei nur ertheilt worden, 
wenn man dem Prätor von dem Vorhandenſein der Er— 
forderniſſe überzeugt habe. Der urſprüngliche Hergang 
ſei wohl der geweſen, daß der Beeinträchtigte beim Prä—⸗ 
tor die Anzeige von der Vornahme eines ſchädlichen 
opus gemacht habe: der Prätor verweiſe ihn auf die 
legis actiones, der Beeinträchtigte wolle dieſelben auch 
anſtellen, wünſche aber, daß bis zur Entſcheidung des 
Proceſſes mit dem Werk innegehalten werde; Der ra 
tor unterſuche nun die Sache, ſoweit es für die Nun⸗ 
ciation erforderlich, und ermächtige jenen eventuell, dem 
Andern die Fortſetzung zu verbieten. Auf Grund dieſer 
Vollmacht ſei dann die Nunciation an Ort und Stelle 
förmlich vorgenommen worden. Bei einem Verſtoß gegen 
dieſes Verbot habe zugleich ein Verſtoß gegen den Be— 
fehl des Prätors vorgelegen und es habe reſtituirt werden 
müſſen ohne weitern Beweis des Rechts zur Nunciation, 
da dieſes bereits vom Prätor anerkannt worden. Anders 
ſeit der Aufnahme in das Edict. Jetzt habe man aus 
der im Edict gegebenen allgemeinen Vollmacht, die für 
alle Fälle hingereicht habe, nunciirt. Wenn nun wegen 
Verletzung der ſo aus dem WOfct geſchehenen Nunciation 
das Interdict angeſtellt worden, ſo habe Beklagter die 
Anwendbarkeit jenes allgemeinen Befehls auf den con⸗ 
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cretett Fall leugnen können; Do Der Prätor nur aus etiter 
jeden giltigen Nunciation ein Interdict verſprochen, nicht 
aber wie früher die einzelne Nunciation für giltig erklärt 
habe, ſo müſſe, wenn Beklagter die Giltigkeit leugne, 
Nunciant dieſelbe beweiſen. 

Alle dieſe Anſichten ſind wie geſagt nur Hypotheſen 
und zum Theil ſehr unwahrſcheinliche. Volle Klarheit 
über die urſprüngliche Geſtalt unſeres Inſtituts und ſeinen 
eigentlichen Ausgangspunct wird bei dem mangelhaften 
Zuſtand unſrer Quellen kaum zu erlangen ſein. Nur 
das läßt ſich mit einiger Beſtimmtheit behaupten, daß 
für die Entſtehung und Ausbildung der o. n. nm der 
Umſtand von maßgebendem Einfluß geweſen iſt, daß dem 
durch ſolche bauliche Anlagen Beeinträchtigten oft große 
Gefahr und unerſetzlicher Nachtheil drohen würde, wenn 
er bis zu der im Weg des ordentlichen Proceſſes zu 
treffenden Entſcheidung hilflos wäre, und daß in ſolchen 
Fällen der Nachtheil einer ungerechtfertigten Siſtirung 
für den, welcher den beſtehenden Zuſtand verändern will, 
regelmäßig geringer iſt als der aus der Fortſetzung des 
Werks für den berechtigten Nuncianten erwachſende Xa 中: 
theil. Hat aber der Nunciant wirklich ein Recht zur 
Verhinderung, ſo iſt es nicht blos die Rückſicht auf ihn, 
die dieſem Inſtitut ſeine innere Berechtigung giebt, ſon⸗ 
dern auch die Rückſicht auf den Unternehmer, der den 
größten Nachtheil leiden würde, wenn er nach vollendeter 
Anlage dieſelbe als rechtswidrig wieder hinwegräumen 
müßte. Ja, vielleicht iſt es gerade dieſe Erwägung ge— 
weſen, die einem ſolchen Privatverbot zunächſt factiſche 
Beachtung Seitens des Unternehmers verſchaffte, worin 
dann von ſelbſt der Keim einer rechtlichen Geſtaltung 
und Normirung des Verhaͤltniſſes lag. Gewiß wird ſich 
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häufig ber Unternehmer etter Anlage einem ernſtlich aus⸗ 
geſprochenen Verbot zunächſt gefügt haben, wenn er nicht 
vollſtändig von der Unrechtmäßigkeit des Einſpruchs und 
von ſeinem Siege in dem im Hintergrund ſtehenden pe—⸗ 
titoriſchen Proceß überzeugt war. Wenn nun ſolche Fälle, 
wo der Unternehmer ſich in ſeinem eignen Intereſſe dem 
Widerſpruch fügte und, ſtatt ihn ganz zu ignoriren, ſich 
mit einer Beſchwerde an den Prätor wandte, öfter vor⸗ 
kamen, ſo konnte ſich allmählich auf dem Wege gewohn⸗ 
heitsrechtlicher Uebung leicht der Satz bilden, daß einem 
ſolchen Privatverbot zunächſt Folge gegeben werden müſſe, 
bis dann eudlich der Prätor das Inſtitut in ſeinen 
Vorausſetzungen, Wirkungen und ſonſtigen Grundſätzen 
genanuer normirte. 


8. 1671. 
U. Vorausſetzungen DeY 0. n. Nn. 


1. Beſchaffenheit De8 opus. 


あ 。 Damit einem aegett eine Anlage ausgeſprochenen 
Privatverbot die eigenthümliche Wirkung zukomme, daß 
beim Zuwiderhandeln gegen daſſelbe ein reſtitutoriſches 
Interdiet ohne alle Unterſuchung der materiellen Be— 
rechtigung zu dem Verbot zuläſſig iſt, müſſen die im 
prätoriſchen Ediet aufgeſtellten Vorausſetzungen vorhanden 
ſein. Dieſe Vorausſetzungen beziehen ſich auf die Be— 
ſchaffenheit des opus, auf den Nunciations— 
act und auf den Grund der Nunciation. 

Hinſichtlich der Beſchaſſenheit des opus ſind 
die Vorausſetzungen folgende. 

Durch das Werk, welches verhindert werden ſoll, 
muß eine bleibende Veränderung auf Grund und 
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Boden hervorgebracht werden, es muß ein opus in 800 
rFactum, solo comunctum, solo cohaerens ſein und da⸗ 
hin wird nach der Interpretation der römiſchen Juriſten 
nur das Bauen und Niederreißen von Ge— 
bäuden gerechnet. 

1 1. S. 11. 12. h. 人 : Opus novum facere vide- 
tur, qui aut aediſicando aut detrahendo aliquid 
pristinam faciem operis mutat. (S,. 12.) Hoc 
autem edictum non omnia opera complectitur, 
sed ea sola, quae solo comuncta sunt, quorum 
aediſicatio vel demolitio videtur opus novum 
continere. Idcirco placuit, si quis messem 
faciat, arborem succldat。 vineam putet, quam- 
quam opus faciat tamen ad hoc edictum non 
pertinere, quia &d ea opera, quae in solo fiunt, 
Dertinet hoc edictum. 

An ſich liegt tn dem Begriff De8 opus jm solo 
factum nicht, daß es etne auf bauliche Anlagen bezüg— 
liche Thätigkeit ſein muß. Auch beim interdictum 
quod vi aut clam ſind es nur opera in solo facta, 
die den Gegenſtand deſſelben bilden (1 1. 8.4. quod vi 
a. cl. 43. 24.), und auch hier wird an dem Erforderniß 
des opus in solo factum ſtreng feſtgehalten und dazu 
ein terrae et quodammodo solo ipsi corrumpendo 
manus inferre oerlangt (1 7.8.5.1. 9.8.3.1. 10. 
eod.). Und doch iſt bier Der Begriff des opus in solo 
factum ein weiterer als dort: nicht blos das Errichten 
und Niederreißen von Gebäuden fällt unter das Inter⸗ 
dict, ſondern auch das Abhauen von Bäumen, Abſchnei⸗ 
den von Weinſtöcken, Ziehen von Gräben, Ackern u. ſ. w. 
I. 7.8.5.1. 9. 8. 3. 1. 13. pr. 8. 3. 4. 7. eod.), 
während gerade dieſe Fälle nach J. 1. 8. 12. cit、 von 
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der 0. n. n. ausdrücklich ausgeſchloſſen ſind. Dieſer engere 
Begriff von opus bezüglich von opus in solo factum bei der 
oO. n。 n. rechtfertigt ſich aus dem Zweck derſelben, gerade bei 
Baufſtreitigkeiten eine ſchnelle Rechtshilfe zu gewähren の) 

Hiernach iſt es vollſtändig unberechtigt, wenn Unz 
terhol zuner (Schuldverh. I. S. 173. N. n.) mit Be⸗ 
rufung auf 1 7.S. 5. quod vi aut clam ſagt, das Aus- 
roden eines Waldflecks oder Weidichts falle unter das 
Interdiet aus der 0.n.n. Auch tm den Entſcheidun⸗ 
gen höchſter Gerichtshöfe findet dieſe falſche Anſicht ihre 
Vertretung. So ſagt das OAG. zu Jena (bei Em— 
minghaus Pand. des gem. ſächſ. Rechts S. 454.) 
und zwar ſogar unter Berufung auf J. 1. 8. 11. 12. 
cit., jede Veränderung, die Jemand äußerlich mit Grund⸗ 
ſtücken vornehme, fet etm ODuS novum, und das OAG. 
zu Darmſtadt (bei Emminghaus a. a. O.) erklärt 
jedes mit dem Boden zuſammenhängende Werk für ein 
opus novum im Sinn des Ediets, da J. 1. 8. 11. h. も 
nur einen ſpeciellen Fall behandle und ein großer Theil 
der Rechtslehrer der Anſicht ſei, daß die Anlage von 
Dämmen, Gräben, Erdhaufen, Brunnen dem Interdict 
unterliege:). Den Nachweis dieſes großen Theils der 
Rechtslehrer iſt das letztere Erkenntniß ſchuldig geblieben 
und ſelbſt wenn es ihn erbracht hätte, würde darum die 
Behauptung doch nicht richtig ſein. Zunächſt iſt es 
falſch, daß die 1 1.8. 11. h. t. uur einen ſpeciellen 


10) Darüber, daß die römiſchen Juriſten zu einer ſolchen 
reſtrictiven Interpretation die Berechtigung hatten, 
vgl. Savigny Syſt. J.“ S. 298. N. F. 

11) Vgl. über die Praxis des ODAG. zu Darmſtadt auch 
Heinzerling im civ. Arch. N. F. III. S. 246. 
247. 

2 
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Fall behandle, in dem Sinn, ie bo8 Darmſtädter Er⸗ 
kenntniß es meint, daß nämlich darin nur von einem 
Beiſpiel die Rede ſei. Dieſe Stelle will vielmehr, nach⸗ 
dem bis dahin blos von opus novum im Allgemeinen 
geſprochen war, mit den Worten: opus novum facere 
videtur qui aut aedifcando aut detrahendo aliquid 
pristinam faciem operis mutat eine Definition von 
opus novum geben, wie dies denn auch im folgenden 8. 
mit den Worten wiederholt wird, daß die aedifcatio 
oder demolitio eines opus 8olo conjunctum ein opus 
novum enthalte. Dazu kommt, daß nicht nur in allen 
Beiſpielen, die etwas concreter von Fällen der 0. n. n. 
ſprechen, ſtets nur von aedificatio oder demolitio eines 
Bauwerks die Rede iſt, ſondern daß auch in vielen Stellen 
opus novum facere als begrifflich identiſch mit aedificare 
gebraucht wird, ſo daß der Gedanke, es könne opus einen 
weiteren Sinn haben, geradezu ausgeſchloſſen ſein muß の. 


Ein Bedenken darf aber nicht verſchwiegen werden, 
daß nämlich der 0. mn n. auch bei der refectio und 
purgatio von rivi und cloacae Erwähnung geſchieht. 
Zwar iſt beſtimmt, daß die 0. n. n. hierbei nicht zuläſ⸗ 
ſig ſei, aber dieſer Ausſchluß iſt kein begrifflicher, fo 
dern wird ausdrücklich als Ausnahme bezeichnet und es 
wird als Grund dafür angegeben, daß publicae salutis 
et securitatis intersit et cloacas et rivos purgari 
und daß es, da der Prätor zum Schutz der Vornahme 
dieſer Handlungen ein prohibitorifches Interdiet gebe, ab: 
ſurd ſein würde, wenn die Vornahme dieſer Handlungen 


12) L.1.8.7.1 21582.5.7 7.20.18. 8. 2. 4. 
h. t. VBgl. auch 1.5. 8. 9.1. 20.8. 10. eod, Reinhard 
Verm. Aufſ. S. 4. 
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durch eine o. n. n. gehindert werden könne“*). So 
könnte offenbar nicht geſagt werden, wenn hier im Sinn 
des Ediets gar kein opus nOvum vorläge: es würde 
ſonſt einfach der Hinweis auf den Mangel der edictsmä⸗ 
ßigen Vorausſetzungen genügt haben. Es fragt ſich dem⸗ 
nach, wie hiermit unſere obige durch zahlreiche Quellen⸗ 
zeugniſſe beſtätigte Behauptung, daß die 0. n. n. princi⸗ 
piell nur bei Bauwerken Anwendung finde, in Einklang 
zu bringen iſt, da man doch das Reinigen eines Abzugs⸗ 
canals oder einer Waſſerrinne nicht als Bauwerk bezeich⸗ 
nen kann. Eine Aufklärung dieſes ſcheinbaren Wider⸗ 
ſpruchs giebt uns der Inhalt des T. D. de rivis 43. 
21. und de cloacis 43. 23. tn den Stellen, die über 
die Begriffe von purgare und reficere ſprechen. Nach 
L 1. 8. 7. de rivis iſt mit dem purgare das reficere 
ſehr häufig verbunden, und über den Umfang des Be— 
griffs reficere iſt im vorhergehenden 8. 6. geſagt: verbo 
reficiendi tegere, subſtruere, sarcire, aedificare, item 
advehere apportareque ea quae ad eandem rem opus 
essent, continentur. In J. 3. 8. 1. eod. heißt es: 
s1 rivum qui ab initio terrenus fuit, qui aquam non 
continebat, caementicium velit facere, audiendum 
esse — mihi videtur urgens et necessaria refectio 
esse admittenda, und nach 1 1. 8. 12. de cloac. ſteht 
das interdictum de cloacis auch zu dem Behufe zu, 
ut in vicini aedes veniat et rescindat pavimenta 
purgandae cloacae causa. Es kommt alſo jedenfalls 
bet dieſem Durgare und reficere vor, daß die Voraus⸗ 
ſetzung der o. n. n., aedificatio oder demohtio eines 
opus solo cohaerens, vorliegt und auf dieſe Fälle wäre, 
wenn nicht eben hier eine Ausnahme beſtände, unzweifel⸗ 


13) L 5. 8. 11. 12. B. t. 1.8.8. 8. de riv. 48. 21. 
2* 
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paft bte Zuläſſigkeit der o. n. n. beſchränkt, während 
wenn Jemand eine Cloake ohne jede bauliche Veränderung 
reinigt, von der Anwendbarkeit dieſes Einſpruchs nach 
dem Begriff des opus novum nicht die Rede ſein könnte. 
Daß aber eine genauere Erörterung hierüber und eine 
Unterſcheidung der verſchiednen bei einer purgatio und 
refectio möglichen Fälle, tm welchen die 0. n. nm. prin⸗ 
eipiell ſtatthaft, in welchen ſie principiell ausgeſchloſſen 
ſein würde, von den römiſchen Juriſten nicht vorgenommen 
worden iſt, erklärt ſich einfach daraus, daß eine ſolche 
Unterſuchung ohne alleu practiſchen Werth geweſen wäre, 
bo jedenfalls bet einem jeden ſolchen purgare und refi- 
cere die o. n. n. unſtatthaft war. 


4. Das opus solo conjunctum in dem nunmehr 
feſtgeſtellten Sinn muß aber ferner, wie dies ſchon im 
Wort operis novi nunciatio liegt, ein novum ſein, eine 
bauliche Anlage, die gegenüber dem bisherigen Zuſtand 
des Grundſtücks eine wirkliche Neuerung iſt, die, wie 1 1. 
S。 11. h. t. es ausdrückt, pristinam faciem mutat. 
Ein opus novum liegt aber nicht blos dann vor, wenn 
ein ganz und gar neues Werk hergeſtellt z. B. ein Haus 
von Grund aus neu errichtet wird, ſondern auch wenn 
ein ſchon beſtehendes nur erweitert z. B. auf ein Haus 
ein neues Stockwerk aufgeſetzt wird. Daſſelbe gilt, em 
ein ſchon beſtehendes Werk ganz oder theilweis zerſtört 
wird. Wenn es ſich hingegen blos um die Erhaltung 
eines ſchon vorhandenen opus handelt, wenn nur eine 
Reparatur vorgenommen wird, ſo daß danach das Werk 
äußerlich als nichts anderes erſcheint als wie es ſich ſchon 
vorher darſtellte, wenn z. B. ein altes Gebäude geſtützt 
wird, ſo iſt ein opus novum nicht vorhanden: 
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1. 1. 8. 13. h. t. Si qais aedificinm Yetns fal- 
ciat, an opus novum ei nunciare possumus, 
videamus. Et magis est, ne possimus: hic 
enim non opus novum facit, ged veteri susti- 
nendo remedium adhibet. 

Wenn nach J. 1. 8. 6. de riv. der Begriff von 
Repariren der iſt: quod corruptum est, in pristinum 
8tatum restaurare, nach J. 1. 8. 11. h. t. aber gerade 
das pristinam faciem mutare das Weſen des opus 
novum bildet, ſo ſcheint danach feſtzuſtehen, daß bloſes 
Repariren die o. n. n. nicht begründet. Dennoch bleiben 
noch Zweifel. Die J. 1. 8. 13. cit. ſpricht nur vom 
Stützen eines alten Gebäudes, um es nicht einfallen zu 
laſſen. Wie iſt es aber dann, wenn das Stützen zu 
dem Behufe geſchieht, um das ſchadhafte untere Stock⸗ 
werk wegzunehmen und durch ein neues zu erſetzen? 
Auch hier kann man fagen, daß man veteri sustinendo 
remedium adhibet, und doch wird man darin unter 
Umſtänden ein die o. n. n. begründendes opus novum 
erblicken können, wie z. B. unzweifelhaft dann, wenn es 
ſich um Anwendung der o. n. n. zum Zweck der Er⸗ 
langung der cautio damni infecti handelt. Oder wenn 
ein ganz oder theilweis zerſtörtes Haus in derſelben 
Weiſe wie es vorher beſtanden hat wieder aufgebaut 
wird: welches iſt hier die pristina facies? Der Zuſtand, 
wie cr vor oder der, wie er nach der Zerſtörung bez 
ſtanden hat? Dem Inhaber einer servitus tigni immit- 
tendi wird man hier unzweifelhaft die o. n. n. verſagen, 
dem Eigenthümer hingegen der Bauthätigkeit eines Dritten 
gegenüber geſtatten. Oder wenn Jemand ſein Haus 
um ein Stockwerk niedriger machen will, ſo wird darin 
für denjenigen, dem eine servitus tigni immittendi 
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zuſteht, eine Berechtigung zur o. n. n. liegen, hingegen 
nicht für den, der eine servitus altius non tollendi hat. 

Es kommt danach für Beantwortung der Frage 
nach der Zuläſſigkeit der 0. n. n. gegenüber einem ae- 
dificare oder detrahere weſentlich auf die Gründe an, 
aus welchen nunciirt werden ſoll. Dadurch aber, daß 
tt manchen Fällen einem Neubau gegenüber die Yi 
ciation ausgeſchloſſen iſt, wird der Begriff des opus 
novum ſelbſt nicht alterirt, vielmehr bleibt dieſer immer 
derſelbe; er muß aber gerade deßhalb, weil bei ſeiner 
Beſtimmung eine ſpecielle Rückſichtnahme auf alle mög— 
lichen einzelnen Fälle nicht denkbar iſt, in einer Weiſe 
allgemein gefaßt ſein, daß dieſe verſchiednen möglichen 
Fälle durch ihn gedeckt ſind. Und das iſt durch die 
Definition der J. 1. 8. 11. cit. geſchehen, die man wohl 
ſo umſchreiben kann: ein opus novum liegt dann vor, 
wenn der unmittelbar vor der factiſchen Möglichkeit des 
Einſpruchs beſtehende Zuſtand äußerlich ſichtbar aufgeho— 
ben wird durch eine an dem Grundſtück vorgenommene 
und deſſen bisherige äußere Geſtalt ändernde bleibende 
Vorrichtung, die im Errichten oder Niederreißen eines 
Gebäudes beſteht. Danach fällt an ſich auch der Wie— 
deraufbau eines abgebrannten Hauſes ganz in derſelben 
Weiſe wie es vorher beſtanden unter den Begriff des 
opus novum, ebenſo das Abtragen eines Stockwerks, 
ſei es um das Haus niedriger zu machen, ſei es um 
das weggenommene Stocktwerk durch ein neues zu ez 
ſetzen, ohne daß aber, wie dies die obigen Beiſpiele zei— 
gen, wegen dieſes opus novum ſtets die Nunciation zuläſ⸗ 


ſig iſt·h. 


14) Es iſt hiernach falſch, wenn Wening-Ingenheim 
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5ñ. Ein weiteres Erforderniß des opus novum 
solo cohaerens iſt das negative, daß das Werk noch 
nicht vollendet ſein darf. Es ergiebt ſich dies Erfor—⸗ 
derniß aus dem Zweck der o. n. n., welcher lediglich 
darin beſteht, die Vollendung des Werks vorläufig zu 
hindern. Iſt das Werk unbefugter Weiſe bereits vollen⸗ 
det, ehe zur o. n. n. gegriffen wurde, ſo müſſen andere 
Rechtsmittel reſtitutoriſcher Art gebraucht werden und 
zwar iſt hier insbeſondere das interdictum quod vi 
aut clam anwendbar. 

L. 1.8.1. h.t. Hoc autem edictum remedium- 
que o. n. n. adversus 7 opera inductum 
est, non adversus praeterita, hoc est adversus 
ea quae nondum facta sunt, ne fiant: nam gi 
quid operis fuerit factum, quod fieri non de- 
buit, cessat edictum de o. n. ns et erit trans- 
eundum ad interdictum „quod wi aut clam 
factum erit, ut restituatur“ — — 

Es fragt ſich aber, ob zu Diefemt negativen Mo— 
ment, daß ein opus futurum nondum factum erfordert 
wird, noch das poſitive Moment hinzutritt, daß es ſchon 
angefangen ſein muß. Manche Schriftſteller heben 
dieſen Punct nicht hervor, andere beantworten ihn ver⸗ 
ſchieden. So ſpricht Mühlenbruch (Pand. 8. 463). 
von einer Neuerung, welche Jemand vorzunehmen im 
Begriff ſteht oder begonnen hat, während nach Unter⸗ 
holzuner (Schuldverh. I. S. 171. N. c.) die Arbeit 
bereits begonnen haben muß und ein voreiliger Einſpruch, 


(Gem. Civilrecht 8. 316. N. v.) meint, daß ſich aus 
dem Erforderniß des opus novum die Beſtimmung in 
L 5. 8. 11. h. t. und 1 3. 8. 8. de mv. hinſichtlich 
des reficere und purgare der Cloaten erkläre. 
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ber etbobet wird, ebe man noch ſehen kann, was im 
Werke iſt, keine Kraft hat. In den Quellen iſt dieſe 
Frage nicht näher erörtert, weil in der That Alles auf 
den Begriff des Anfangens ankommt und dieſer ſich 
kaum feſt begrenzen läßt. An der Unterholzner— 
ſchen Anſicht iſt jedenfalls das unrichtig, daß das An— 
fangen und das Erſichtlichſein deſſen, was im Werke iſt, 
identifizirt und die o. n. n. für kraftlos erklärt wird, 
wenn das letztere Moment fehlt. Soll der Inhaber 
einer Bervitus ne prospectui officiatur, wenn der 
Nachbar ein Gebäude aufführt, erſt warten müſſen, bis 
das Gebäude die Höhe erreicht, daß es ſeine Ausſichts⸗ 
gerechtigkeit zu bedrohen anfängt, wo dann möglicherweiſe 
nur kurze Zeit noch erforderlich iſt, um das Werk zu einem 
vollendeten, die o. n. n. ausſchließenden zu machen? 
Oder ſoll derjenige, dem eine servitus oneris ferendi 
zuſteht, gegenüber dem das ſervitutpflichtige Gebäude 
einreißenden Nachbar fo lange zur Unthätigkeit gezwun⸗ 

gen ſein, bis ſeine Stützgerechtigkeit beeinträchtigt zu wer⸗ 
den beginnt? In dem Erforderniß be opus futurum 
nondum factum liegt das ſicherlich nicht, die J. 1. 8. 8. 
h. t. (potest quis nunciare etiam ignorans quod 
opus fieret) ſpricht entſchieden dagegen und ein gleiches 
Gegenargument läßt ſich aus der J. 5. 8. 10. h. t. 
entnehmen, wo die o. n. n. dann als möglich erwähnt 
wird, quotiens quis in nostro &edificare vel in no- 
Strum immittere 2) Auf der andern Seite iſt es 
aber trotz der eben eitirten Stelle nicht genau genug zu 


15) VBgl. auch J. 8. 8.1. h. t.: qui o. n. nunciat, si quid 
operis jam factum erit, in testationem referre debet 
ut appareat quid postea factum sit. 
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ſagen, bte o. n. n. fet wegen einer jeden Neuerung zu⸗ 
läſſig, die Jemand vorzunehmen im Begriff ſteht. Aus 
den Worten der J. 1. 8. 1. h. t.: adversus futura 
opera hoc est adversus ea quae nondum facta sunt 
ne fiant folgt das nicht, die futura opera ſind nicht 
Werke, die überhaupt künftig einmal vorgenommen wer—⸗ 
den könnten, ſondern bilden nur den Gegenſatz zu den 
bereits vollendeten. Ebenſowenig kann man ſich dafür 
auf die Worte der J. 5. S. 10. cit. quotiens quis 
aedificare valt ſtützen, denn daß dieſe zu allgemein lau⸗ 
ten, zeigt ſchon die Erwägung, daß offenbar der blos 
innere Wille zur Begründung der 0. n. n. nicht hinreicht. 
Aber auch die wörtliche Erklärung, einen Bau unterneh⸗ 
men zu wollen, kann man nicht für genügend erachten. 
In einer ſolchen verbalen Prätention kann wohl der 
Grund zu einer petitoriſchen Klage liegen, zur 0. n. n. 
giebt dieſelbe, ſo lange zur thatſächlichen Ausführung 
dieſes Willens am Grundſtück ſelbſt noch nichts gethan 
iſt, keine Berechtigung. Hingegen dies, der Anfang der 
thatſãchlichen Ausführung des Willens am Grundſtück 
ſelbſt, muß auch genügen: durch jede Thätigkeit am 
Grundſtück, die, wenn ſie auch ſelbſt zunächſt noch nicht 
unter den Begriff des zu inhibirenden opus fällt, doch 
zu einem ſolchen opus zu führen geeignet iſt und als 
deſſen möglicher Anfang erſcheint, wird die Exiſtenz 
dieſes Erforderniſſes des Beginns begründet. Nimmt 
man dies nicht an, ſo fehlt es an jeder Grenze für die 
Beſtimmung, von welchem Moment an die 0o. n. n. zu⸗ 
läſſig ſein ſoll. Auch hier iſt natürlich mit der Ent⸗ 
ſcheidung dieſer Frage noch nicht feſtgeſtellt, ob nun die 
Nunciation ihren übrigen Erforderniſſen nach begründet 
oder ob ſie eine ſolche iſt, die der Nunciat ignoriren 
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kann?). Die Stelle, auf welche Unterholzner ſeine 
Anſicht ſtützt, die 1 21. 8. 3. h. t.: 

Opus autem factum accipimus non, si unum vel 
alterum caementum fuit impositum, sed si pro- 
ponatur instar quoddam operis et quasi facies 
quaedam facta operis, 

handelt gar nicht von dem Erforderniß des opus novum, 
ſondern es iſt hier, wie der Zuſammenhang mit den vor⸗ 
hergehenden und folgenden 88. zeigt, die Rede von der 
stipulatio de o. n. ns。 in welcher cavirt wird: quod 
opus novum factum erit, id restitutum iri, und der 
Sinn dieſer Stelle iſt, daß in der Caution „nur für 
opus factum, alſo im Ganzen, nicht für Einzelarbeiten 
ohne Vollendung des erſten die Gewähr übernommen 
wird ).“ 


G. Die letzte Vorausſetzung tt Bezug auf die 9e 
ſchaffenheit des opus iſt endlich die, daß das neue Werk 
einen Nachtheil, ſei es für das allgemeine öffentliche 
Intereſſe oder das Intereſſe eines Einzelnen im Gefolge 
haben muß, ſo daß z. B. wer eine servitus altius non 
tollendi gegenüber einem Gebäude hat, nicht wirkſam 
nunciiren kann, wenn das Gebäude niedergeriſſen und der 


16) Wenn z. B. der das Dach Abnehmende kein neues 
Stockwerk aufſetzen, ſondern nur ſein Haus neu decken 
will ohne ſonſtige Veränderung, ſo braucht er ſich an 
die vom Servitutberechtigten zum Schutz ſeiner servitus 
ne luminibus officiatur vorgenommene Nunciation 
nicht zu kehren. 

17) Rudorff a. a. D. IV. S. 144. 145. — Opus fac- 
tum iſt nicht, wie Unterholzner es verſteht, identiſch 
mit opus coeptum, ſondern wie in J. J. 8. 1. h. t. 
mit opus perfectum. 
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Platz künftig als unbebauter benutzt werden ſolle). Es 
kann daher trotz des Vorhandenſeins der übrigen Erfor⸗ 
derniſſe — wie dies bereits bei der Beſprechung des 
zweiten und dritten Erforderniſſes erwähnt worden — 
immer noch fraglich ſein, ob die o. n, n. nun wirklich 
im concretett Fall begründet iſt. 

Schließlich iſt nur noch zu bemerken, daß auf den 
Ort, wo das opus gemacht wird, ob er intra oder ex- 
tra oppida, in privato oder im pubheo gelegen iſt, 
nichts ankommt. Auch das iſt gleichgiltig, ob der Ort 
ſchon ein Gebäude trägt oder ob er unbebaut iſt). 

Es iſt daher entſchieden unrichtig, wenn Heim— 
bach (Rechtslex. VII. S. 582.) behauptet, das Grund⸗ 
ſtück, auf dem das opus errichtet wird, müſſe ein Haus 
ſein. Hingeſehen auf das ausdrückliche Zeugniß der 
1 20. 8. 2. h. t. (sive vacuus locus sit, ubi nun- 
ciatum est, sive aedificatus, aeque huic interdicto 
locus erit) bedarf es keiner beſondern Widerlegung der 
für dieſe Behauptung vorgebrachten durchaus unhaltbaren 
Gründe. 

Ebenſo falſch iſt die Anſicht deſſelben Schriftſtellers, 
es müſſe das durch den Neubau benachtheiligte Grund⸗ 
ſtück ein Haus ſein. Der eine Grund, daß überall, wo 
eines Grundſtücks halber nunciirt werde, Häuſer bei— 
ſpielsweiſe vorkämen, iſt nicht richtig, nicht einmal die 
von Heimbach ſelbſt angeführten Stellen, J. 5. 8. 8. 
und J. 3. 8. 1. h. t., enthalten eine Beſtätigung; der 
zweite Grund, daß, wo die Nunciation wegen Verletzung 
der Servitut erfolgt, nur Häuſerſervituten erwähnt wür⸗ 
den, welche Landgrundſtücken nicht zuſtehen könnten, 


18) Bgl. 1. 6. 8. 7. si serv. vind. 8. 5. 
19)L1.8.14.h. も 120.8.2. eod, 
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widerlegt ſich nicht blos dadurch, daß auch für einen 
unbebauten Platz eine ſogenannte servitus urbana be-⸗ 
gründet ſein kann, ſondern auch dadurch, daß die o. mn. n. 
gar nicht blos wegen Verletzung von Servituten, ſon⸗ 
dern auch wegen Verletzung der Subſtanz des Grund⸗ 
ſtücks zuläſſig iſt, und nicht blos zur Conſervirung eines 
Rechts, ſondern auch damni depellendi causa, und nicht 
blos im Privat⸗, ſondern auch im öffentlichen Intereſſe, 
in welchen Fällen überall nicht der geringſte Grund einer 
Beſchränkung der o. n. n. auf den Fall eines einem 
Hauſe drohenden Schadens vorliegt. 

Auch die weitere von Baron (crit. Vierteljahrs⸗ 
ſchrift VII. S. 486 ff.) aufgeſtellte Behauptung, die 
O. n. n. juris nosſstri conservandi causa ſetze einen 
Streit zwiſchen zwei Grundnachbarn voraus, iſt unbe—⸗ 
gründet. Der Hauptfall iſt das allerdings und auf ihn 
bezieht ſich die von Baron citirte J. 21. h.t. Daß 
aber die o. n. n. auch dann zuläſſig iſt, si quis aedi- 
ficat in nostro im Gegenſatz zu dem Fall si in suo 
quid facit und in nostras aedes quid immittit, iſt 
doch th 1. 5. 8. 8-10. h. t. deutlich genug ausge—⸗ 
ſprochen. Davon, daß der in nostro aedifican8 unſer 
Nachbar ſein müſſe, iſt keine Rede; auch würde ein 
ſolches Erforderniß keinen Sinn haben, da es für die 
Verletzung der Subſtanz meines Grundſtücks gleichgiltig 
iſt, ob der Bauende mein Nachbar iſt oder nicht. 


8. 1671 a. 
2. Der Nunciationsact. 
7. Die 0. n. n. iſt ein Privatact, der tt der wört⸗ 
lichen in einer gewiſſen Weiſe abgegebenen Erklärung beſteht, 
daß man einen Einſpruch gegen das opus novum erhebe. 
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Solche Privatacte gtner außergerichtlichen Ankündi⸗ 
gung an den Gegner, tt der römiſchen Volksſitte wur⸗ 
zelnd und allmählich zu Rechtsacten erhoben, kommen 
im römiſchen Recht in den verſchiedenſten Verhältniſſen 
und zu den verſchiedenſten Zwecken vor, theils im Proceß 
theils außerhalb deſſelben, theils um Rechte zu erwerben, 
theils nm Rechte zu erhalten)). Daneben kommen zwei 
Ankündigungen vor, für die der Ausdruck nunciatio ge— 
bräuchlich iſt, die nunc. ad fiscum und die nunc. novi 
operis. Asverus (S. 3. 127.) ſieht den Unterſchied 
dieſer Ausdrücke darin, daß denunciatio eine mehr oder 
weniger feierliche Verkündigung, nunciatio hingegen ein 
nicht feierliches oder wenn auch nicht ein ganz unfeier⸗ 
liches, ſo doch ein weniger feierliches Verkünden bedeute. 
Dieſe Unterſcheidung iſt nicht nur höchſt unbeſtimmt, 
ſondern auch unbegründet: unter den von Asverus ſelbſt 
angeführten Beiſpielen finden ſich ſolche, wo das denun- 
ciare offenbar ganz unfeierlich iſt)). Und wenn As— 
verus (S. 127.) meint, man könne ſich, da doch die 


20) Asverus Die Denunciation der Römer S. 69. ff. 
zählt über 60 verſchiedene Arten auf. 
21) So die dennnciatio zur Verhütung des int. quod vi 
aut clam, wo das 8cire des Gegners dem denunciare 
gleichſteht ( S. 87. Nr. 22.). Ferner der Fall sub A. 2. 
(S. 69.), wo nur denunciatio saepe missa verlangt 
wird, ohne daß ein Grund beſteht, hier eine beſondere 
Feierlichkeit für nothwendig zu halten; ebenſowenig be⸗ 
darf die bei einem pactum de non distrahendo pig- 
nore vorkommende dreimalige Denunciation einer be: 
ſondern Solennität; in dem Fall B. 3. (S. 76.) iſt 
in 1 24. O. de neg. gest. 2. 19. gerade das ein— 
fache contradicore mit denunciaro identiſch gebraucht. 
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0. n. n. D0Y Zeugen vorgenommen werde, das weniger 
feierliche Verkünden nur ſo vorſtellen, daß entweder We 
niger als drei Zeugen ausreichten oder daß ſie nicht ro: 
girte mannbare römiſche Bürger zu ſein brauchten, ſo 
iſt nicht nur die Prämiſſe unrichtig (ſ. unten Ziff. 12.), 
ſondern es fehlt auch für ſeine Auflöſung dieſer ſelbſt 
geſchaffenen Schwierigkeit an jedem Anhalt. — Von 
den ſpätern Pandectenjuriſten und tm Codex wird ſtatt 
0. n. n. auch der Ausdruck denunciatio gebrauchtꝰ). 
Die Erklärung von Asverus, daß ſpäter, obgleich es 
nicht nothwendig geweſen, doch aus Vorſicht auch drei 
ſelbſt rogirte männliche Zeugen zugezogen worden ſeien 
und daß ſich daher der Sprachgebrauch geändert habe, 
iſt wieder mehr als unwahrſcheinlich. Denn warum 
ſollte ſpäter eine Vorſicht nothwendig geworden ſein, 
deren man Jahrhunderte lang nicht bedurft hatte? Und 
was war dabei überhaupt vorzuſehen oder was wäre 
durch die Rogation ſicherer geworden? Gegen dieſe An⸗ 
ſicht ſprechen auch die von Stölzel (S. 21.) geltend 
gemachten Gründe, daß es etwas ganz Abnormes wäre, 
wenn für ein formloſes Geſchäft ſich nach und nach eine 
beſtimmte Form gebildet hätte, und daß es die ganze 
Wirkung Der ein beſonders ſchleuniges Verfahren erhei—⸗ 
ſchenden o. n. n. vereiteln hieße, wenn man die Zuziehung 
dreier Solennitätszeugen für obligatoriſch oder auch nur 
für üblich erklären wollte. Der erſt ſpäter auftretende 
Gebrauch des Ausdrucks denunciatio erklaärt ſich viel⸗ 
mehr daraus, daß die ältere Zeit an einem einmal üb⸗ 
lichen Kunſtausdruck, wie es o. n. n. gerade im Gegen⸗ 
ſatz zu dem in ſehr verſchiedenen Bedeutungen und 


22) Vgl. Stölzel a. a. O. S. 21. 
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Anwendungen vorkommenden dennnciatio war, ſtrenger 
feſthielt, während die ſpätere Zeit darin laxer wurde. 


S. Die genaue Kenntniß der Form der 0. n. n. 
fehlt uns. Das, was die Quellen direct darüber mit⸗ 
theilen, iſt Folgendes: 

Einer Mitwirkung des Prätors bedarf es nicht. 
Die 0. n. n. iſt eben ein außergerichtlicher Act, 
deſſen Berechtigung ſich auf die allgemeine Verheißung 
im prätoriſchen Edict ſtützt. 

L I. S.2.h.t. Nunciatio ex hoc edicto non habet 
nece88ar1am praetoris aditionem。 Potest enim 
nunciare quis, etsi eum non adierit. 

Dieſe außergerichtliche Erklärung muß abgegeben 
werden in 76 praesenti, d. h. an Ort und Stelle, wo 
das zu inhibirende Bauwerk in Angriff genommen wird. 
Aus dieſem Grund iſt, wenn an mehreren Orten gebaut 
wird, für jeden Bau eine beſondere Nunciation erforderlich. 

1. 5. S. 2. h. t. Nunciationem autem in re prac- 
senti faciendam meminisse oportebit, id est eo 
loci, ubi opus fiat — 8. 4. Si quis forte in 
foro domino opus novum nunciat, hanc nun- 
ciationem nullius esse momenti exploratissimum 
68t: in re enim prauésenti et paene dixerim 
ipso opere, hoc est in re ipsa, nunciatio faci- 
enda est 一 - 8S. 16. Si in pluribus locis Opus 
fiat 一 - quia in re prauesenti ft nunciatio, plures 
nunciationes esse neCe88AT188 — 

Haſſe (S. 587.) zieht auch die J. 5.8. 7. h. も: 

Si quis ipsi praetori velit o. n. nunciare, debet, ut 

interim testetur non posse se nunciare: 6t si 

nunciavit Dostea et quod retro aedificatum erit, 
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destruendum erit, quasi repetito de num- 

ciatione facta 
hierher, indem er ſagt, der Fall dieſer Stelle mache von 
der Nothwendigkeit in re praesenti zu nunciiren, eigent⸗ 
lich keine Ausnahme. Er verſteht die Stelle nämlich 
ſo, als ob es durch irgend ein Hinderniß unmöglich ſei, 
in re praesenti zu nunciiren, z. B. weil der Herr des 
Bodens den Zutritt wehrt: hier ſolle man zum Prätor 
gehen und ihm dieſe Unmöglichkeit bezeugen. Davon ent⸗ 
hält aber die Stelle kein Wort. Es heißt nicht: wenn 
Jemand nicht nunciiren kann, muß er dem Prätor dieſe 
Unmöglichkeit bezeugen, ſondern: wenn Jemand dem 
Prätor nunciiren will, muß er, weil er gegen dieſen eine 
eigentliche o. n. n. nicht vornehmen kann, inzwiſchen zur 
testatio greifen u. ſ. w. Die 0. n. n. dem Präator 
gegenüber iſt aber unzuläſſig nach dem allgemeinen Grund⸗ 
fatz, daß der Magiſtrat während der Dauer ſeiner Amts⸗ 
führung mit Privatſtreitigkeiten nicht behelligt werden 
ſoll), wozu hier noch kommt, daß die o. n.n. wie ein 
vom Prätor ausgehendes Verbot, wie ein Ausfluß des 
dem Privaten zu dieſem Behuf übertragenen prätoriſchen 
Imperiums betrachtet wird, welches demnach dem Prätor 
ſelbſt gegenüber nicht anwendbar iſt“). 

や er Grund, der fuͤr dieſes Requiſit der Vornahme 


23) Vgl. Schmidt a. a. O. VII. S. 28. A. 25. Van⸗ 
gerow Pand. II. 6. 676. mm. 1.4. Unterholz 
ner Schuldverh. IU. S. 172. VI. 一 Daß danach die 
1 6. 8. 7. eit. auch nicht als Beweis für die Exiſtenz 
einer ſog. nunc. publica oder judicialis angeführt 
werden kann, iſt klar. Vgl. Schmidt a. a. O. 

24) Vol. 1. 1.8. 10. h. t. 1. 7. 8. 14. de pact. 2. 14. 
1 20.8. 1.h.t. S. auch ute Ziff. 41. Anm. 19. 
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ber 0. mn. n. in re Draeseni von Ulpian in 15. 8. 4. 
eit. angegeben iſt (ut confestim per nunciationem ab 
opere discedatur; ceterum si alibi fiat nunciatio, 
illud incommodi sequitur, quod dum venitur ad opus, 
sl quid fuerit operis per ignorantiam factum, evenit, 
ut contra edictum praetoris sit factum), wird häufig 
als bloſer Scheingrund aufgefaßt. Dies iſt jedenfalls 
nicht in der Weiſe richtig, wie Stölzel (S. 23.) 
meint, wenn er ſagt: „dieſer Grund könne nur dahin 
führen, dem Nuncianten anzurathen, in re praesenti zu 
nunciiren, damit alsbald eingehalten und nicht in der 
Zwiſchenzeit, ehe die Nunciation bis an dem Werk ame 
langt, gegen dieſelbe gefehlt werde“. Denn nach der 
Erörterung Ulpian's ſoll dieſe Beſtimmung nicht etwa im 
Intereſſe des Nuncianten, ſondern des Unternehmers ge— 
troffen ſein: es wäre hart für dieſen, wenn ihm in foro 
nunciirt würde und nun in der Zwiſchenzeit, ehe er zum 
Bau gelangt, um deſſen Einſtellung anzuordnen, weiter 
gebaut worden wäre und dies als contra edictum fa- 
etum wieder eingeriſſen werden müßte. Was Stölzel 
weiter gegen dieſen Grund vorbringt — daß, wenn nur 
deßhalb die nicht in re praesenti geſchehene Nunciation 
ungiltig wäre, der nämliche Grund auch der Wirkſamkeit 
einer nicht in re praesenti erfolgten das interdictum 
quod vi aut clam erzeugenden Prohibition entgegen⸗ 
ſtehen müſſe — iſt nicht zutreffend. Ulpian argumentirt 
ja ſo: wenn man das Erforderniß der praesentia rei 
nicht aufgeſtellt habe, ſo würde, da dann natürlich eine 
nicht in re praesenti vorgenommene 0. n. n. giltig ge⸗ 
weſen wäre, den Unternehmer der Nachtheil getroffen 
haben, daß auch das vor der Möglichkeit ſeines Ein⸗ 
ſchreitens Gebaute als contra edictum factum habe 
3 
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reſtituirt werden müſſen; hinſichtlich der prohibitio führt 
aber Stölzel ſelbſt aus, daß dasjenige, was ohne Ver— 
ſchulden des Prohibirten in der Zeit, ehe das Verbot 
zum opus gelangen konnte, geſchehe, nicht für vi factum 
gelte. Das iſt aber gerade anders, als es nach Ulpian 
bei der o. n. n.。 wenn das Erforderniß der praesentia 
rei nicht beſtände, ſein würde: hier wäre eben in dieſem 
Fall bo の contra edictum gehandelt, noch ehe das Ver⸗ 
bot zum opus gelangen könnte. Der Fehler in Stölzel's 
Beweisführung liegt darin, daß er bei der Frage nach 
dem Grund dieſes Erforderniſſes Ulpian einen Satz auf⸗ 
ſtellen läßt, der doch erſt dann richtig wäre, wenn das 
Erforderniß ſchon feſtſtände, ohne einer Begründung zu 
bedürfen, den Satz nämlich, daß die nicht im re prae- 
8enti vorgenommene 0。 n. n. ungiltig ſei. Ulpian geht 
aber bei ſeiner Argumentation gerade von der Giltigkeit 
der nicht in re praesenti vorgenommenen Nunciation 
aus, um an den Folgen, die dies haben würde, zu zei— 
gen, daß das Erforderniß des Nunciirens in re prae- 
senti mit vollem Grund aufgeſtellt ſei. Dieſe Erwägung 
hat alſo in der That ihre Berechtigung. Jedoch darf 
man ſie allerdings nicht für den allein oder hauptſächlich 
entſcheidenden Grund dieſes Erforderniſſes halten. Der⸗ 
ſelbe liegt vielmehr in dem eigenthümlichen Weſen der 
0. n. n. als eines in rem wirkenden Rechtsmittels: 
nicht allein die Perſon des jetzigen Unternehmers ſoll 
durch das Verbot gebunden werden, ſondern der Bann 
ruht gleichſam auf dem Werk ſelbſt und dauert fort un⸗ 
geachtet aller Veränderungen in der Perſon des Nun⸗ 
ciaten. Und darum, damit das Verbot dieſe dingliche 
über die Perſon des jetzigen Nunciaten hinausgreifende 
Wirkſamlkeit habe, iſt es erforderlich, daß nicht beliebig 
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irgendwo dem jetzigen Unternehmer gegenüber das Verbot 
ausgeſprochen, ſondern das Werk ſelbſt tn Bann ae 
legt und ihm unmittelbar der Einſpruch gemacht werde 
und daß ſich ſo gewiſſermaßen äußerlich ausſpricht, das 
Verbot gehe ohne Vermittlung einer Perſon direct gegen 
das Werk ſelbſt. Daher iſt auch der Satz: 0. n. n. 
in rem ſit, non in personam (IJ. 10. h. t.) nicht blos 
als Wirkung, ſondern auch als Vorausſetzung der 0. n. n. 
zu verſtehen 5). 


OD. や dite man aber dieſen Gedanken ſtreng conſequent 
durchführen wollen, ſo würde das zu großen Incon⸗ 
venienzen geführt haben. Es müßte danach z. B. auch 
genügen, wenn Jemand nächtlicher Weile ein Verbot 
gegen das opus erlaſſen hätte: es würde auch hier der 
das Werk Fortſetzende ſich dem interdictum demolitorium 
ausgeſetzt haben. Darum iſt als zweite das Erforderniß 
der rei praesentia ergänzende Vorausſetzung die auf9e 
ſtellt, daß bei der Nunciation Jemand zugegen 
ſein muß, durch deſſen Ohren, wie Haſſe (S. 588.) 
es ausdrückt, gleichſam das Werk ſelbſt das Verbot ver⸗ 
nahm. Es braucht dies nicht der Bauherr ſelbſt zu ſein, 
ſondern es genügt die Gegenwart eines jeden Andern, 
der domini operisve nomine ſich an Ort und Stelle 
befindet, d. h. der in irgend einer Beziehung mit dem 
Bauherrn oder dem Werk ſelbſt ſteht und dem daher 
der Einſpruch nicht gleichgiltig iſt und von dem der Bau— 
herr Nachricht von dem Einſpruch erhalten kann, z. B. 
Selaven, Kinder, die Frau des Bauherrn, beim Bau be 
ſchäftigte Bauleute u. ſ. w., nicht aber ein zufällig am 
der Bauftelle vorübergehender Fremder. 


25) Vgl. auch unten Ziff. 12. bei Anm. 32. 
3* 





86 39. Buch. 1. Tit. §. 16718. 


1 5.8.3. ht Nunciari autem non utique 
domino oportet: sufficit enim in re praeseni 
nunciari ei, qui in re praesenti fnerit、nsque 
adeo。 ut etiam fabris vel opificibus, qui eo 
1oci operantur。 opus novum nunciari possit. 
Et generaliter el nunciari o. n. potest, qui in 
re pruesenti fuit domini operisve nomine, neque 
refert, quis sit iste vel cujus conditionis qui 
im re praesenti fuit: nam et si servo nuncietur 
Yel mulieri Yel puero Yel puellae , tenet nun- 
clatio: sufficit enim in re praesenti operis novi 
nunciationem factam sc, 婚 domino possit 
renunciari. 

Der Zweck dieſes Requiſits iſt ſelbſtverſtändlich 
der, daß der Bauherr Kunde von dem Einſpruch erhalten 
kann (ut domino possit renunciari); nicht nothwendig 
iſt aber, daß dies auch wirklich geſchehen ſei, die bloſe 
Möglichkeit, gegeben durch die Anweſenheit der genannten 
Perſonen, genügt. Dazu gehört aber auch, daß die an— 
weſende Perſon eine intelligens d. h. überhaupt den 
Vorgang zu faſſen im Stand iſt. 

L. 11. h. t. Cuilibet enim intelligenti, veluti 
fabro, nunciatum — tenet. 


Da die Gegenwart des Bauherrn ſelbſt nicht er⸗ 
forderlich iſt, ſo wirkt, wenn nur ein Anderer für ihn 
zugegen war, die o. n. n. auch gegen ſolche, die den 
Einſpruch factiſch oder rechtlich nicht vernehmen können, 
gegen Abweſende und Willensunfähige, und nicht einmal 
der Vormund braucht ſie dann zu erfahren. 

1 1. 8. 5. h.t. Et adversus absentes etiam et 
invitos et ignorantes 0. n. n. procedit. 
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1 10. eod。 O. n. n. in rem fit, non in personam : 
et ideo fnrioso et infanti fieri potest nec tu- 
toris auctoritas in ea nunciatione exigitur. 
(Bgl. an の 1 11. eod.) 


IO. Will ber Nunciant nicht das ganze Werk 
hindern, ſondern nur in einzelnen Beziehungen, die ſeinem 
Intereſſe nachtheilig ſind, alſo insbeſondere nur einzelne 
Theile deſſelben, fo muß er dieſe genau angeben, wäh— 
rend wenn er das ganze Werk inhibiren will, eine genaue 
Beſchreibung und Bezeichnung nicht erforderlich iſt, ſon⸗ 
dern der gegen das ganze Werk erklärte Einſpruch genügt. 
(1 5.8. 15. h. t.) 


Die Nunciation kann an allen Tagen geſchehen 
(1 1. 8. 4. h. t.), ie dies 'ja der Zweck derſelben 
mit Nothwendigkeit erheiſcht. Es liegt die Frage nahe, 
warum dieſer ſo ſelbſtverſtändliche Satz beſonders her⸗ 
vorgehoben wird. Rudorff (a. a. O. IV. S. 131.) 
findet die Erklärung dafür in ſeiner oben erörterten An⸗ 
ſicht über den hiſtoriſchen Urſprung der o. n. n. aus 
dem Legisactionenverfahren: in Betreff der dies nefasti 
ſeien die Formalbeſchränkungen der legis actio behufs 
Erleichterung der Parteien geſchwunden, und darauf be 
ziehe ſich 1. 1. 8. 4. cit. Dieſer hiſtoriſche Urſprung 
iſt aber, wie wir geſehen haben, ein mindeſtens ſehr zwei⸗ 
felhafter. Die Erklärung mag vielmehr wohl darin ge— 
funden werden, daß den Römern die 0o. n. n. wie ein 
vom Prätor den Privaten überttagener Ausfluß des prä⸗ 
toriſchen Imperiums und im Reſultat wie ein Act des 
Prätors ſelbſt erſchien, und daß mit jenem Satz ein 
aus dieſer Auffaſſung etwa hervorgehender Zweifel über 
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die Zulaͤſſigkeit der o. nn zu jeder Zeit beſeitigt wer— 
den ſollte. — 


LII. Was endlich die Erforderniſſe hinſichtlich der 
Perſon des Nuncianten und des Nunciaten be— 
trifft, muß bemerkt werden, daß davon an dieſem Ort 
nicht etwa inſofern die Rede iſt, wer materiell zur 
0. n. n. berechtigt iſt und gegen wen die Nunciation 
wirkt, ſondern nur in Bezug auf die Form, d. h. wer 
zum Ausſprechen des Verbots berechtigt iſt und gegen 
wen das Verbot ausgeſprochen werden muß, ſo daß, 
wenn hiergegen verſtoßen wird, die o. n. n. wegen Form— 
fehlers ungiltig iſt. 

Die letztere Frage hinſichtlich des Nunciaten 
haben wir eben erörtert: das Verbot muß ausgeſprochen 
werden gegen das Werk ſelbſt in Gegenwart einer Perſon, 
die domini operisve nomine anweſend iſt. Hinzuzu— 
fügen iſt nur der ſchon von ſelbſt daraus ſich ergebende 
Satz, daß, wenn einem von mehreren Miteigenthümern 
nunciirt iſt, dies auch den andern gegenüber genügt 
(1 1. 8. 3. h. t.). 一 Die Perſon des Nuncianten 
anlangend kann derjenige, welcher ſich durch die Anlage 
beeinträchtigt glaubt, entweder in eigener Perſon oder 
durch einen Stellvertreter nunciiren (4 1. 8. 3. h. t.), 
jedoch muß der procuratorio nomine Nunciirende dem 
Nunciaten Caution leiſten dominum rem ratam habitu- 
rum, und zwar auch der verus procurator, während 
ſonſt — wenigſtens in der ſpätern Zeit nach Wegfall 
des Unterſchieds zwiſchen cognitor und procurator — 
regelmaäͤßig der Stellvertreter des Klägers nur dann die 
Verpflichtung zur cautio rati hat, wenn er ſich nicht 
alsbald als ſolcher legitimiren kaun (1.5. 8. 18. 1. 13. 
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pr. h. t.)*). — Nur ein Freier barf Stellvertreter 
ſein, ein Sclave, obgleich ihm nunciirt werden kann 
d. h. ſeine Gegenwart beim Ausſprechen des Verbots 
gegen das Werk in re praesenti genügt, darf nicht nun⸗ 
ciiren, ſeine Nunciation iſt wirkungslos (I. 5. 8. 1. 
h. も) の. 一 Ein Verpflichtungsunfähiger z. B. em 


26) Stölzel (S. 246.) ſieht den Grund, warum hier aus⸗ 


27 


— 


nahmsweiſe auch der verus procurator cautio de rato 
leiſten muß, darin, Da Dte Verhandlung über Die Exi⸗ 
ſtenz des Mandats regelmäßig in den Remiſſionsproceß 
falle und dieſer, der ſo viel als möglich raſche Erledi⸗ 
gung finden müſſe, dadurch möglicherweiſe verzögert 
würde; daher beſtehe ausnahmsweiſe für jeden ら telL 
vertreter des Nuncianten eine unbedingte Cautions⸗ 
pflicht. — Der Umſtand aber, daß die Erbringung der 
Legitimation möglicherweiſe längere Zeit in Anſpruch 


nehmen konnte, hätte nicht zu dem Satz zu führen ge 


braucht, daß jeder verus procurator, auch der ſich ſo⸗ 
fort als ſolcher nachwies, die Caution leiſten müſſe. 
Auch würde dies, ſelbſt wenn es richtig wäre, doch 
eben nur auf die o. n. n. paſſen. Nun finden wir 
aber auch in andern Fällen die unbedingte Verpflich— 
tung des Procurators, ohne Unterſchied, ob er verus 
oder falsus procurator iſt, zur cautio rati anerkannt: 
ſo wenn der Procurator die cautio damni infecti 
oder legatorum verlangt, J. 39. 8. 3. de c. d. inf. 
39. 2. 1. 40. 8. 1. de proc. 3. 3. 


Ein Grund dafür, weßhalb zwar wohl eine das interd. 
quod vi aut clam begründende probibitio (1. 3. pr. 
quod vi aut cl. 43. 24), nicht aber etme Oo. n. mn 
durch einen Sclaven wirkſam iſt, wirD gewöhnlich nicht 
angegeben. Daß die o. n. n. ein formeller Act ſei, fw 
als wahrer Grund nicht angeſehen werden: auch die 
Stipulation iſt ein Formalact. Der Grund mag darin 
liegen, daß der Selave eines ſolchen Willens, wie ihn 
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Pupill kann nicht ſelbſtändig giltig nunciiren, ſondern 
nur tutore auctore; natürlich kann auch der Vormund 
allein die Nunciation vornehmen (1 5. pr. J. 7. 8. 1. 
h. t.). — Iſt das Grundſtück, dem das opus Nachtheil 
droht, im Miteigenthum Mehrerer, ſo müſſen Alle nun— 
ciiren: die Nunciation des einen kommt den übrigen 
nicht zu gut, quia et fieri potest, ut nunciatorum 
alter habeat, alter non habeat jus prohibendi (1.5. 
S。6.h. t.). Die Bedeutung dieſes Grundes iſt zwei— 
felhaft und beſtritte. Haſſe S. 595. 599. (auch 
Polis de operis novi nunc. p. 50.) erklärt den Grund, 
daß die übrigen Miteigenthümer de non nunciando 
paciscirt haben könnten, für unzureichend und ſieht den 
wahren Grund darin, daß im Moment der Nunciation 
auf Seiten des Nuncianten Alles einen perſönlichen 
Character annehme. Gegen dieſe Erklärung hat Stöl— 
zel (S. 73.) gegründete Bedenken geltend gemacht. Die 
von ihm ſelbſt gegebene Erklärung, wonach durch den 
gegentheiligen Satz, daß die Nunciation eines Miteigen⸗ 
thümers für Alle genüge, Inconvenienzen und ein mit 
ſonſt anerkannten Grundſätzen im Widerſpruch ſtehendes 
Reſultat herbeigeführt werden würden und der Ulpian'ſche 


die o. n. n. enthält — eines Willens, der ſich allein 
ft die Wagſchale wirft und ohne das weitere 8etge: 
wicht der Berechtigung zu dieſem Willen den ent— 
gegengeſetzten Willen einer andern an ſich gleich willens⸗ 
und rechtsfähigen Perſon als zu leicht erſcheinen läßt 
— nicht fähig iſt. Auch mag der ſchon mehrfach 5er: 
vorgehobene Geſichtspunct von Einfluß geweſen ſein, 
daß die o. n. n. gewiſſermaßen wie ein Ausfluß des 
den Privaten übertragenen prätoriſchen Imperiums 


erſcheint. 
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Grund als ganz zutreffend erſcheint, birfte als richtig 
anerkannt werden müſſen. 


IS. Dies ſind, ſoweit uns die Quellen Aufſchluß 
geben, die Beſtimmungen hinſichtlich des Acts der Nun⸗— 
ciation. Dabei bleibt freilich Manches noch unklar und 
zweifelhaft und es taucht eine Reihe von Fragen auf, 
die wir im Folgenden zu beantworten verſuchen wollen. 

Muß der Einſpruch überhaupt durch Worte er: 
folgen? Oder giebt es neben der 0. n, n. verbalis 
auch eine realis, wie die ältern Schriftſteller behaup⸗ 
ten? Inſofern man unter der letztern das eigenmäch— 
tige Zerſtören des bereits Gebauten oder das gewaltſame 
Vertreiben der Arbeitsleute u. ä. verſtand, nimmt man 
jetzt wohl allgemein mit Recht an, daß das mit der ei— 
gentlichen 0. n. n. gar nichts zu thun hat. Dieſe 
Selbſthilfe durch thätliches Verhindern der Fortſetzung 
eines opus novum iſt, inſofern ſie bei einem Bau af 
unſerm Grund und Boden angewandt wird, erlaubt, bei 
einem offenſiven Eingriff aber in die Rechtsſphäre eines 
Andern verboten. ie 0o. n, n. hingegen iſt au の daun 
geſtattet, wenn man den von einem Andern auf ſeinem 
Grundſtück vorgenommenen Bau hindern will, ja dies 
iſt gerade der eigentliche Hauptfall der o n. mn. Auch 
hat die thätliche Selbſthilfe nie die eigenthümlichen Wir⸗ 
kungen der 0. n. n. tnt Gefolge. — Unter 0.n. n. rea- 
lis wird aber auch der Fall verſtanden, wenn Jemand 
durch jactus lapilli ſeinen Widerſpruch gegen ein opus 
novum zu erkennen giebt. Nach dem Zeugniß der 
Quellen iſt jedoch der jactus lapilli nie ein Nunciations⸗ 
act, ſondern nur ein Prohibitionsact, der wohl das in- 
terdictum quod Yi aut clam, nicht aber die Wirkun⸗ 
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gen der o. n. n. begründet). Es ergiebt ſich dies 
mit Evidenz aus 1.5. 8. 10. h. 9. Sn dieſer Stelle 
iſt die Prohibition per lapilli ictum zuſammen mit 
der Prohibition per praetorem der o. n. n. unzwei⸗ 
deutig direct entgegengeſetzt: bei dem Bauen des Gegners 
in nosſstro iſt es beſſer, ſich nicht der o. n. n., ſondern 
des jactus lapilli zu bedienen, deun bei der Prohibition 
durch jactus lapilli trifft uns nicht der Nachtheil, dem 
wir uns bei der 0. n. n. ausſetzen, nämlich daß wir 
den Gegner zum possessor machen. Danach kann der 
jactus lapilli unmöglich ein Nunciationsact fetm の )。 
Wenn es danach nur eine 0.n.n. verbalis giebt, 
ſo entſteht nunmehr die weitere Frage, ob es für dieſen 
wörtlichen Einſpruch einer beſondern Formel be— 
darf. Aufbewahrt iſt uns eine ſolche, mit der beſtimm— 
ten Hinweiſung, daß das die ſolennen Worte ſeien, je— 
denfalls nicht, ſo daß alſo offenbar im Juſtinianeiſchen 
Recht nichts mehr darauf ankam. Möglich, daß ſie, wie 
Haſſe (S. 588.) nach den Anfangsworten des inter- 
dictum demolitorium tt 1 20. pr. h. t. meint, lautete: 


28) Vgl. Stölzel a. a. D. S. 845 ff. 

29) Zweifelhafter iſt, ob man mit Stölzel die J. 1. 
$. 5 一 7. quod wi a. cl. als Beweis anſehen kann. 
Dies wäre nur dann möglich, wenn die in 8. 7. er⸗ 
wähnte testatio et denunciatio als o. n. n. aufzu⸗ 
faſſen wäre. Vgl. Schmidt a. a. O. IV. S. 211. 
A. 2. 

30) Aus den beiden andern Stellen, die des jactus lapilli 
noch erwähnen (J. 6. 8. 1. mi serv. vind. 8. 5. u. 
1 20. 8. 1. quod vi aut cl. 43. 24.) kann jeden⸗ 
falls kein Argument für Dte Auffaſſung deſſelben als 
eines Nunciationsacts entnommen werden. Vgl. St öl⸗ 
zel a. a. O. 
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i hunc locum ne quod opus novum fiat nuncio “”). 
Daß ber Ausdruck „nuncio“ techniſch dabei geweſen, wie 
Heſſe (Einſpruchsrecht S. 106.) behauptet, läßt ſich 
ebenſowenig beweiſen, wie irgend eine andere beſtimmte 
Formel. Es iſt ſehr wahrſcheinlich, daß ſich eine ſolche 
und zwar wohl die von Haſſe angegebene in der Sitte 
gebildet hatte, ohne daß aber darum der Gebrauch dieſer 
beſtimmten Worte obligatoriſch geweſeu ſein müßte. Es 
muß für genügend erachtet werden, wenn in re praesenti 
ein gegen das Werk ſelbſt gerichtetes Verbot ausgeſprochen 
wird, ſo ba erſichtlich iſt, es ſolle wirklich eine o. n. n. 
im Gegenſatz zu der nur perſönlich wirkenden Prohibition 
vorgenommen ſein, und das erſieht man aus der gegen 
das Werk ſelbſt, nicht gegen die Perſon des Unternehmers 
gerichteten Faſſung des Verbots: der Satz 0. n. n. in 
rem fit, non in personam bezieht ſich nicht nur auf 
die Wirkung, ſondern auch auf die Form der 0. n. N., 
die diugliche Wirkung wird bedingt durch die dingliche 
Form. Es wird dies bewieſen durch J. 10. h. t., wo 
dieſer Satz als Grund dafür angegeben wird, daß man 
auch einem infans und furiosus nunciiren kann. Daß 
beim Ausſprechen dieſes Verbots die Zuziehung von 
Solennitätszeugen nothwendig geweſen ſei, wie Manche 
behaupten の )。 läßt ſich nicht erweiſen. Denn J. 8. 8. 1. 
h. t., die eine testatio bei der o. n. n. erwähnt, will 


31) Gegen die Anſicht Stölzel's S. 24, der den Act der 
Nunciation durch die einfache Erklärung opus novum 
nuncio vollzogen betrachtet wiſſen will, vgl. Schmidt 
Krit. Vierteljahrsſchr. VII. S. 293. 294. 

32) 3. B. Asverus a. a. O. ら .5. 1. oben Ziff. 7.) 
Rudorff a. a. O. S. 131. Vgl. dagegen auch 
Schmidt a. a. O. IV. S. 211. A. 2. 
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keineswegs ein Erforderniß für bfe Form Der o. n. n. 
aufſtellen, ſondern ſpricht nach ihren klaren Worten nur 
von Beweiszeugen, die der Nunciant in ſeinem Intereſſe 
mit Rückſicht auf den bei einem etwaigen interdictum 
demolitorium zu führenden Beweis (ut appareat, quid 
postea factum sit) zuzieht?“); und ſelbſt wenn in 
1. 1. S. 7. quod vi der Ausdruck testatio denunciatioque 
wirklich für 0.n.n. gebraucht wäre, ſo iſt au daraus 
nur ein Schluß auf das Vorkommen der Zeugenzuziehung, 
nicht aber auf die Nothwendigkeit derſelben gerechtfertigt. 


I1VRB. Müſſen aber die Worte, durch welche der 
Nunciant ſeinen Einſpruch zu erkennen giebt, noch etwas 
Weiteres enthalten als das Verbot in hunc locum nuncio 
ne quid operis novi fiat? Es ſind hier zwei Fragen 
aufzuwerfen: einmal ob bei dem Einſpruch zugleich der 
Grund deſſelben, alſo das Recht, auf welches der Nun— 
ciant ſein Verbot ſtützt, angegeben werden muß und 10z 
dann, ob mit dem Verbot zugleich eine Klagankün— 
digung zu verbinden iſt. 

Mit der erſten Frage haben ſich namentlich die 
ältern Schriftſteller viel beſchäftigt. Manche leugnen 
beſtimmt, daß Dem Nuncianten die Pflicht beiin Nun— 
ciationsact ſelbſt den Nunciatiousgrund anzugeben obliege, 
während Andere ebenſo beſtimmt die Nothwendigkeit einer 
ſolchen Angabe behaupten, und noch Andere endlich die 
Anführung eines Grundes nur dann für erforderlich halten, 
wenn es vom Nunciaten ausdrücklich verlangt werde. 
Dieſe letztere Anſicht, vertreten von Bartolus, Alciat 


33) Gerade dies für die Zeugenzuziehung angegebene Mo— 
tiv zeigt deutlich, daß zur formalen Giltigkeit der o. 
n. n. die Zeugenzuziehung nicht erforderlich iſt. 
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und Donellus, wird als commnnis opinio bezeichnet, 
wenn auch dabei über einzelne Puncte z. B. darüber, 
ob auf die Wahrheit des angeführten Grundes etwas 
ankomme oder nicht, wieder verſchiedene Auffaſſungen 
herrſchen?). Bei den neuern Schriftſtellern wird die 
ganze Frage ſelten berührt und mo es geſchieht, keines⸗ 
wegs gleichmäßig beantwortet. Asverus (a. a. O. 
S. 216.) ſagt, es ſei keine Spur vorhanden, daß bei 
der Nunciation ſelbſt von dem Recht des Nuncianten 
irgend die Rede geweſen wäre; Burchardi (Lehrb. I. 
S. 589.) meint, der Grund der Berechtigung zur 0. 
nn. müſſe freilich nicht gleich bewieſen, aber doch auf 
Verlangen ſogleich angegeben werden, wenn das Verbot 
Beachtung finden ſolle. Heſſe (Einſpruchsrecht S. 107.) 
behauptet allgemein, die o. nn. habe die Ankündigung 
des Rechts enthalten müſſen, indem hier analoge An⸗ 
wendung finde, was von der editio actionis in 上 1. pr. 
de edendo 2. 13. geſagt werde: ut proinde sciat 
reus utrum cedere an contendere nltra debeat. 
Die 1. 5. 8. 15. h. t., auf Deren Worte ,caeterum 8i 
in totum opus fiat。 non est necesse demonstrare, 
sed hoc ipsum dicere' cr ſich beruft, beweiſt das offen— 
bar nicht, be dieſe Stelle enthält nur den früher erz 
wähnten Satz, daß, wenn der Einſpruch nicht gegen das 
ganze opus, ſondern blos gegen einzelne Theile deſſelben 
gerichtet iſt, eine Bezeichnung dieſer Theile ſtattfinden 
muß, scituro eo, cui nunciatum est, ubi possit 
aedificare. Ebenſowenig iſt es berechtigt, wenn Heſſe 
ein Argument dafür von dem Urſprung der 0.n. n. 
aus der denunciatio herleitet. Denn wenn es auch 
richtig iſt, daß die andern Denunciationen, die einen 


34) Bgl. über dieſe ältere Literatur Stölzel S. 131 ff. 
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Proceß beginnen ſollen, ihrem Inhalt nach inſofern be⸗ 
ſtimmt ſein mußten, daß ſich aus ihnen das klagend 
zu verfolgende Recht ergab, ſo iſt es doch nichts weniger 
als feſtſtehend, daß die o. n. n. gerade zu dieſen Denunci⸗ 
ationen gehörte und mit ihnen in dieſer Beziehung in 
innerem Zuſammenhang ſtand の ). Ebenſowenig beweiſt 
die J. 21. pr. h. t., ſie ſagt nur, daß, wenn der Nun—⸗ 
ciant als Grund des Einſpruchs ein jus prohibendi 
angebe, die Caution geleiſtet zu werden pflege; wenn und 
Do dieſe Augabe erfolgt, iſt nicht gefogt 人 の. Und wenn 
Heſſe endlich meint, das Anbieten der Caution oder An⸗ 
ſuchen der Remiſſion Seitens des Nunciaten ſetze noth⸗ 
wendig einen beſtimmten Rechtsanſpruch voraus, ſo iſt 
das, wie wir ſpäter ſehen werden, für das Remiſſions⸗ 
geſuch nicht richtig und für das Cautionsanbieten iſt es 
zwar richtig, aber es iſt damit noch nicht geſagt, daß 
die vom Nuncianten zu gebende Erklärung über dieſen 
Rechtsanſpruch gerade beim Nunciationsact abgegeben 
werden müſſe. Wenn der Nunciat Caution leiſten will, 
ſo muß er ſich natürlich mit dem Nuncianten benehmen 
und dieſer wird ihm dann ohne Weiteres ſagen, worauf 
ſich die Caution zu richten hat; ſollte der Nunciant das 
nicht wollen, ſo gilt die Annahme der Caution als ver⸗ 
weigert, was die gleiche Wirkung hat wie die Annahme 
der Caution. Und dieſelbe Erklärung über den der 0. 
n. n. zu Grund liegenden Rechtsanſpruch erfolgt auf den 
Remiſſionsantrag hin vor dem Prätor, ſo daß auch hier 
der Nunciat ſofort über den Rechtsgrund der 0. mm 
in Kenntniß geſetzt wird: der Remiſſionsantrag ſelbſt 


35) Asverus erblickt gerade hierin den Unterſchied zwi⸗ 
ſchen der o. n. n. und den übrigen Denunciationen. 
36) Vgl. auch unten Ziff. 53. bei Anm. 98. 
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aber iſt keineswegs von dieſer Kenntniß des Nunciaten 
abhängig. 

Gegen die Nothwendigkeit einer Angabe des Nun⸗ 
ciationsgrundes beim Nunciationsact ſelbſt ſpricht denn 
ai — abgeſehen davon, daß ein ſo wichtiger Punect 
it den formalen Erforderniſſen der o. n. n. gewiß nicht 
mit Stillſchweigen übergangen ſein würde 一 - der Un 
ſtand, daß die Gegenwart des Unternehmers beim Nun⸗ 
ciationsact nicht erfordert wird, er alſo oft erſt viel 
ſpäter den Nunciationsgrund erfährt, die Leute aber, die 
für ihn den Einſpruch hören müſſen, häufig gar nicht 
beurtheilen können, welche Bewandtniß es mit dem Nun⸗ 
ciationsgrund hat und was darauf hin zu thun iſt. 
Warum alſo überhaupt Angabe des Grundes? Und 
warum ſoll endlich, wie das die ältern Schriftſteller 
meinen, die Angabe eines falſchen Grundes eine größere 
Wirkung haben als der Mangel der Angabe eines Grun—⸗ 
des? Und ſollte man etwa meinen, es müſſe ein wah— 
rer Grund angegeben ſein, ſo würde das wieder dem 
ganzen Weſen der 0. n. n. widerſprechen, da ja Die In⸗ 
hibition des opus erfolgen ſoll, sive jure sive injuria 
opus fieret (1. 1. pr. h. t.), auf die wirkliche Exiſtenz 
eines Rechts alſo für die Wirkung der o. n. n. nichts 
ankommt. — Das Motiv für die Aufſtellung dieſes in 
den Quellen nicht enthaltenen Erforderniſſes liegt wohl 
in der Erwägung, daß der Nunciat zu wiſſen verlangen 
könne, warum er mit ſeinem opus innehalten ſoll. 
Dieſe Erwägung wie dieſes Verlangen iſt vollkommen 
gerechtfertigt, nur führt dies keineswegs zu der Noth⸗ 
wendigkeit, den Grund des Verbots gleich mit dem Ver⸗ 
bot ſelbſt auszuſprechen. Die Kenntniß des Nuncia⸗ 
tionsgrundes erhält der Nunciat im Remiſſionsverfahren: 
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tn dieſem hat ber Nunciant ken Grund ſeines Einſpruchs 
anzugeben und nach dem Ausfall der hier von beiden 
Parteien zu pflegenden Verhandlungen, deren Beginn ja 
lediglich vom Antrag des Nunciaten abhängt, wird die— 
ſer beurtheilen können, ob der vom Nuncianten angege— 
bene Grund der Art iſt, daß er ihn beſſer berückſichtigt 
oder unberückſichtigt läßt. 

Eine eigenthümliche Anſicht wird hinſichtlich unſerer 
Frage von Stölzel (S. 183 一 185.) aufgeſtellt. Nach 
ihm verlangt die o. n. n. nur dann Angabe ihres Zwecks, 
wenn ſie damni depellendi causa geſchieht, während ſie 
bei unterlaſſener Angabe als juris nostri conservandi 
causa geſchehen zu betrachten iſt: wenn Jemand ohne 
weiteren Zuſatz nunciire, ſo laſſe ſich bei einem vernünf— 
tigen Menſchen nichts Anderes unterſtellen, als daß er 
ein jus prohibendi in Anſpruch nehme; das Begehren 
der stipulatio damni infecti ſei die Ausnahme und Cr: 
heiſche eine darauf abzielende beſondere Erklärung. Für 
eine ſolche Unterſcheidung fehlt es aber nicht nur an je— 
dem Anhalt in den Quellen, ſondern auch an jedem in— 
nern Grund. Die Siſtirung des opus novum, die der 
nächſte Zweck einer jeden o. n. n. iſt, kann man aus 
verſchiedenen Grüuden wollen, und wenn man darüber 
ſchweigt, ſo iſt nicht einzuſehen, warum gerade nur der 
ein vernünftiger Menſch iſt, der wegen eines jus pro- 
hibendi nunciirt. Daß die o. n. n. juris nostri con- 
servandi causa tt römiſchen Rechtsleben die vornehm⸗ 
lichſte Art war und bo die o. n. n. damni depellendi 
causa ſich erſt aus ihr entwickelt hat, begründet nicht, 
wie Stölzel meint, eine Vermuthung dafür, daß tn et: 
nem concreten Fall gerade jene gemeint ſei, ſo daß es 
gewiſſermaßen eines Gegenbeweiſes durch ausdrückliche 
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Erklärung bedürfte, um dieſe Vermuthung zu entkräf⸗ 
ten. — 

Mit dieſer erſten Frage beantwortet ſich zum Theil 
auch die zweite, ob der Einſpruch eine Klagankün—⸗ 
digung enthalten müſſe. Wenn der der 0. n. n. zu 
Grund liegende Rechtsanſpruch nicht angegeben werden 
muß, ſo braucht man natürlich auch nicht die Klage an⸗ 
zukündigen, die denſelben geltend machen ſoll. Es könnte 
höchſtens eine ganz allgemeine Klagandrohung gefordert 
werden. Nun ſteht allerdings bei einer jeden o. n. m 
ein gerichtlich geltend zu machender Anſpruch im Hin⸗ 
tergrund, aber einerſeits wäre es doch ſonderbar, die An⸗ 
kündigung einer Klage zu verlangen, die anzuſtellen viel⸗ 
leicht gar keine Veranlaſſung iſt, andrerſeits würde ein 
ſolches Erforderniß dem Unternehmer wenig nützen, da 
ja die ernſte Abſicht des Nuncianten dem Werk hindernd 
entgegenzutreten ſchon aus dem Verbot ne quid operis 
novi fiat hervorgeht und der Unternehmer doch den et 
gentlichen Inhalt und Grund der eventuell anzuſtellenden 
Klage erſt ſpäter erfährt. 


I14. Eudlich bleibt in dieſer Lehre vom Nuncia⸗ 
tionsact noch ein Punct zu beſprechen übrig, der freilich 
nicht eigentlich direet mit der Form des Einſpruchs im 
Zuſammenhang ſteht, aber doch am beſten hier erörtert 
wird. Wir haben oben geſehen, daß es einer Concur⸗ 
renz des Prätors nicht bedarf. Schon in den 
Worten der dies ausſprechenden J. 1. 8. 2. h. t. (etsi 
eum non adierit) liegt aber, ba die aditio praetoris 
doch möglich iſt, und dies wird beſtätigt durch J. 16. 
h. t. 

Si opus novum praetor jusserit nunciari, deinde 
4 


50 39. Buch. 1. Tit. 8. 16714. 


prohibuit, ex priore nunciatione agi non potest, 
quasi adversus dictum ejus factum sit"). 

Welchen Sinn hat dieſes Angehen des Prätors? 
Manche?“)) denken ai die Beſtimmung der J. 8. 8. 5. 
h. t.“). Nun könnte, wie Haſſe (S. 626.) ausführt, 
dieſe Stelle zwar zur Noth zur Erklärung der J. 1. 8. 2., 
nicht aber zur Erklärung der J. 16. cit. dienen, denn 
das Decret, welches das Maßnehmen geſtattet, iſt 中 
was ganz Anderes, als das Geſtatten der Nunciation 
ſelbſt, wovon in dieſer Stelle die Rede iſt. 

Haſſe will die aditio praetoris hiſtoriſch erklä⸗ 
ren: urſprünglich habe man ſich in jedem einzelnen 
Fall vom Prätor eine Vollmacht auf dieſe förmliche 
Art zu verbieten geben laſſen müſſen, um der Nunciation 
Kraft zu verſchaffen, habe aber der Prätor ſeine Anſicht 
ſpäter geändert und den Befehl zurückgenoinmen, ſo ſei 
en leeres Verbot zurückgeblieben und es habe die Nun— 
ciation durch die Prohibition des Prätors ihre Wirkung 


37) Die Worte 5er1 19.h も : sicut in his causis 一 
in quibus ab initio praetor o. n. n denegat mM: 
je wenigſtens nicht nothwendig von einem ſolchen 
Angehen des Prätors verſtanden werden, ſondern kön⸗ 
nen ſich auch auf Fälle beziehen, in welchen das Edict 
ſelbſt ausnahmsweiſe die o. n. n. unterſagt. Vgl. 
Schmidt a. a. O. VIII. S. 29. A. 26. Daß die 1 
5. 8. 7. h. t. nicht hierher gehört, indem ſie nicht von 
einem Angehen des Prätors, ſondern von einer gegen 
den Prätor beabſichtigten Nunciation ſpricht, iſt bereits 
(oben Ziff. 8.) ausgeführt worden. 

38) Vgl. Heimbach a. a. D. S. 585. 

39) Sed ut probari possit, quid postea aedificatum sit, 
modulos sumere debet is qui nunciat, qui ut su- 
mantur conferanturque、praetor decernere gsolet、 
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verloren. Dieſe alte Weiſe fet au の durch Aufnohme 
in das Ediet nicht ganz außer Gebrauch gekommen, in⸗ 
dem man es jetzt noch manchmal bequemer gefunden 
habe, zum Prätor zu gehen, ihn von dem Recht auf 
Nunciation zu überzeugen und auf ſeinen Befehl zu 
nunciiren, um dann bei Zuwiderhandlung ſogleich ohne 
weiteren Beweis über Zuläſſigkeit und Rechtmäßigkeit der 
Nunciation mit dem Interdiet Reſtitution verlangen zu 
können; habe man aber dieſen Weg, der ſich von dem 
gewöhnlicheren hauptſächlich durch Anticipirung des Be— 
weiſes unterſchieden habe, gewählt und habe der Prätor 
bei mißglücktem Beweis die Nunciation verſagt, ſo habe 
man nun auch nicht mehr aus dem Edict nunciirt. — 
Bei dieſer Erklärung hat Haſſe überſehen, daß, wenn 
wirklich eine Beweisführung über die Erforderniſſe der 
Nunciation und eine causae cognitio des Prätors vor⸗ 
ausgegangen iſt, res judicata vorliegt und der Prätor 
dann ſeine Entſcheidung nicht wieder rückgängig machen 
kann, während J. 16. cit. gerade ausdrücklich erklärt, bo 
das anfängliche Zulafſen ein ſpäteres Verbot keineswegs 
ausſchließt. Danach muß man ſich vielmehr dieſe An⸗ 
frage beim Prätor als einen lediglich einſeitigen Act des 
Nuncianten und die Erlaubniß zur Nunciation als ohne 
Gehör des Gegners, ohne causae cognitio und ohne 
vorherige Beweisführung ertheilt denken. Das Wahr⸗ 
ſcheinlichſte, wie jetzt ziemlich allgemein angenommen 
wird, iſt wohl, daß dann, wenn Jemand zweifelhaft war, 
ob er ſich tm concreten Fall der o. n. n. bedienen 
dürfe, er ſich vom Prätor autoriſiren ließ, der aber nicht 
blos dieſelbe gleich anfänglich abſchlagen konnte, wenn 
ſie offenbar unbegründet war, ſondern auch an die an⸗ 
fänglich ertheilte Erlaubniß, bo ſie eben auf einſeitigen 
4* 
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Vortrag hin ertheilt worden, nicht gebunden war“). 
Daß nach der vom Prätor auf dieſe Anfrage des 
angeblich Beeinträchtigten ertheilten Erlaubniß zur Nun⸗ 
ciation noch der Privatact der o. n. n. folgen muß, 
iſt ſelbſtverſtändlich: eine nunciatio publica kann alſo 
hieraus nicht gemacht werden “). 


S§. 16716. 

3. Zweck und Gründe der o. n. n. Nunciationsberechtigte 
Perſonen. 
Neberſicht. 


IAñA. Nunc videamus, ſagt Ulpian in J. 1. 
8. 15. h. t., quibus ex causis fiat nunciatio et quae 
personae nuncient. Die Frage nach der causa nun- 
ciationis, unter welcher, wie das Folgende zeigt, zugleich 
Nunciationsgrund und Nunciationszweck zu verſtehen iſt, 
beantwortet er in den beiden ſolgenden 88. ſo: 
Nunciatio fit aut uris nostri conservandi causa 
aut dammi depellondi aut pudblici juris tuendi 
9 の 64. (8. 17.) Nunciamus autem, quia JVus 
aliquod prohibendi habemus: Yel ut damni in- 
プ e72 nobis cuveatur ab eo, qui forte in publico 
vel privato quid molitur: aut sz quid contra 
leges edictave principum, quae ad modum dedi- 
ſiciorum facta sunt, ſiet, vel in sacro vel in loco 
40) Vgl. Va ngerow Pand. 8. 670. Anm. J. 4. Heſſe 


Einſpruchsrecht S. 106. Schmidt a. a. D. IV. 
S. 214. A. 6. 


41) Gegen Stölzel's Auffaſſung, der von einer vom Nun⸗ 
cianten ſelbſt oder durch den Prätor mündlich be— 
wirkten Nunciation ſpricht (S. 28.), vgl. Schmidt 
krit. Vierteljahrsſchr. VII. S. 298. 
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religioso, の 67 in publico ripave fluminis, quibus 
ex causis et interdicta proponuntur. 


Danach iſt der Zweck der o. n. n. ein drei⸗ 
facher: Erhaltung eines uns zuſtehenden Privatrechts, 
Abwehr eines uns drohenden Schadens und Schutz eines 
õoffentlichen Rechts; und die Veranlaſſung zu der einen 
oder andern Art der 0.n. n. wird gegeben durch Bauten, 
durch welche entweder unſer Privatintereſſe oder das 
öffentliche Intereſſe beeinträchtigt zu werden droht. Bei 
der 0. n. n. juris nosſstri conserv. causa und juris 
publ. t. c. handelt es ſich um den Schutz eines ſchon 
beſtehenden Rechts, dort eines privaten Rechts, hier eines 
Rechts der Geſammtheit, bei der o. n. n. damni depell. 
c. hingegen um die Erlangung einer Caution, durch welche 
erſt ein Klagrecht vermittelt wird. Trotz dieſer Ver⸗ 
ſchiedenheit iſt aber allen drei Arten doch das gemeinſam, 
daß der nächſte Zweck die Siſtirung des opus iſt. Wenn 
daher hier von den verſchiedenen Zwecken der Oo. n. m 
geſprochen wird, ſo iſt damit der entferntere im Hinter⸗ 
grund ſtehende Zweck gemeint, der eben entweder in Con⸗ 
ſervirung und Schutz eines beſtehenden Rechts und Auf⸗ 
rechterhaltung des demſelben entſprechenden thatſächlichen 
Zuſtandes beſteht, welchenfalls es eventuell bei dem durch 
die 0. n. n. geſchaffenen Zuſtand definitiv bleibt, oder in 
Erlangung einer Caution, zu welchem Zweck die 0.n. n. 
ir als Zwangsmittel dient, mit deſſen Erreichung alſo 
auch der durch die o. n. n. bewirkte Zuſtand wieder 
aufgehoben wird. — Dieſem dreifachen Zweck entſpricht 
nun ai の ein dreifacher Grund: die 0. n. n. jur. 
n. cons. c. iſt begründet, wenn man ein jus prohibendi 
hat, die o. n. n. damni depell. c., wenn man zur For⸗ 
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derung ber cautio damni infec berechtigt iſt, bte jur. 
publ. t. c., wenn jus publicum verletzt wird. 

Schmidt hatte in ſeiner erſten bahnbrechenden Ab⸗ 
handlung (Zeitſchr. f. Civilrecht u. Proc. S. 19. 25 ff.) 
als Zweck der o. n, 1n, die Erzwingung der stipulatio 
ex 0. n. n. auf indirectem Wege angegeben. Später 
hat cr dieſe Anſicht mit Recht zurückgenommen (tt. 
Vierteljahrsſchr. VI. S. 304). In der That würde 
nach derſelben das Mittel zur Erreichung des Zwecks 
für den Nuncianten vortheilhafter ſein als die Erreichung 
des Zwecks. Vor Leiſtung der Caution, alſo vor Er⸗ 
reichung des Zwecks, iſt der Nunciant gegen das Fort⸗ 
bauen geſichert durch das dem Contravenienten drohende 
interdictum demolitorium, nach der Cautionsleiſtung 
aber hört dieſer Schutz auf und der Nunciat darf fort⸗ 
bauen. Der Nunciant würde nach jener Anſicht durch 
Auflegung des Bannes bezwecken, daß der Bann aufge⸗ 
hoben würde. Die außergerichtliche Cautionsleiſtung iſt 
im Intereſſe des Unternehmers eingeführt, folglich kann 
ſie nicht Zweck ber den Vortheil des Nuncianten wah— 
renden 0. n. n. ſein 9). 

Es iſt aber auch nicht correct, wenn Stölzel 
(S. 93.) ſagt, die o. n. n. bezwecke „den zur Zeit be 
ſtehenden Zuſtand au fixriren, entweder thatſächlich, indem 
ſie die Siſtirung des opus bewirke, oder rechtlich, indem 
ſie den Nunciaten veranlaſſe, den Nuncianten durch 
Cautionsleiſtung der Art ſicher zu ſtellen, daß ihn die 
nachträgliche Veränderung des gegenwärtigen Zuſtandes 


42) Natüurlich bezieht ſich dieſe Argumentation nicht auf 
die o. n. n. damni depell. c. Aus dieſer kann aber 
ein Gegengrund nicht entnommen werden, Do fie ein 
ſpaͤterer Anwendungsfall der o. nm. n. iſt. 
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nicht mehr benachtheiligt.“ Vielmehr iſt ber eigentliche 
Zweck der o. n. n. ſtets nur die thatſächliche Siſtirung 
des opus und es erſcheint lediglich als ein Recht des 
Unternehmers, durch außergerichtliche Cautionsleiſtung die 
Siſtirungspflicht zu beſeitigen. Es kann ſich daher zwar 
wohl als eine mittelbare Wirkung det oO. n. n. ergeben, 
daß, wenn der Nunciat von dieſem Recht Gebrauch 
macht, der Nunciant durch Cautionsleiſtung ſicher geſtellt 
wird hinſichtlich der nunmehr formell geſtatteten Fort⸗ 
ſetzung des opus, aber als der 3e der 0. n. n. läßt 
ft の das nicht bezeichnen, weder als alleiniger noch als 
eventueller oder alternativer. Nur wenn man den Zweck 
aller drei Arten der o. hn. n. als einen gemeinſamen 
zugleich die damni depellendi causa mitumfaſſenden 
— Stölzel denkt nur an die o. n. n. juris n. con- 
serv. c. — bezeichnen will, kann man ſagen, der Zweck 
der 0. n. n. ſei Sicherſtellung des Nuncianten hinſicht— 
lich des opus und dieſe erfolge entweder durch thatſäch— 
liche Siſtirung als Selbſtzweck oder durch Cautions- 
leiſtung wegen damnum infectum, wobei die thatſächliche 
Siſtirung nur Mittel zum Zweck iſt. 
Die Frage, welche Perſonen zu der einen oder 
andern Art der Nunciation berechtigt ſind — eine Frage, 
die von der früher (Ziff. 11.) erörterten, welche Per⸗ 
ſonen den Nunciationsact vorzunehmen fähig ſind, ganz 
verſchieden iſt —, wird von Ulpian zunächſt tm Allge⸗ 
meinen dahin beantwortet: 
Si in publico aliquid fiat, omnes cives o. n. 
nunCiare possunt: nam reipublicae interest, 
quam plurimos ad defendendam suam causam 
admittere (1. 3. 8. 4. 1. 4. h. t.) 

alſo die o. n. n. jur. publ. t. c. kann von jedem Bür⸗ 
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9eY vorgenommen werden, natürlich nur, wenn auch bte 
ſonſtigen Vorausſetzungen, die für Anſtellung einer actio 
popularis nothwendig ſind, in ſeiner Perſon vorliegen. 
Hingegen 
Juris nostri conservandi aut damni depellendi 
causa o. n. nunciare potest ?8 ad quem res per- 
tinet (1 1. 8. 19. h. t.) 


Dieſe Bezeichnung der zu einer Nunciation im Privatin⸗ 
tereſſe berechtigten Perſonen mit is ad quem res per- 
tinet iſt an ſich ſehr allgemein und unbeſtimmt. Was 
damit gemeint ſei, iſt zwar bei der 0. mn n. damni 
depell. e. klar: hier iſt es derjenige, der den Anſpruch 
auf Leiſtung der cautio damni infecti hat, und wer 
dies iſt, wird in unſerm Titel nicht weiter erörtert, 
weil der folgende Titel ſich ſpeciell und ausführlich mit 
dieſer Frage beſchäftigt. Wer aber bei der 0. n. D. 
jur. nostri conserv. c. derjenige iſt, ad quem res 
pertinet, iſt keineswegs unzweifelhaft und dieſer Punct 
wird im Folgenden den Gegenſtand unſerer Unterſuchung 
zu bilden haben. 


Nachdem ſo eine allgemeine Ueberſicht der causae 
mnunciandi voraus geſchickt iſt, haben wir die daraus 
fich ergebenden drei Arten der o. n. n. im einzelnen 
zu betrachten. Zu bemerken iſt hier vorläufig nur noch, 
daß die Nunciation damni depell. c. ſich wohl erſt tm 
Anſchluß an die andern Arten gebildet hat, und daß 
von dieſen die jur. nostri conserv. c. auch im römiſchen 
Rechtsleben jedenfalls die vornehmlichſte geweſen iſt, wie 
denn auch in unſerm Titel vorzugsweiſe von ihr gehan— 
delt wird und eine ganze Reihe von Sätzen, ohne daß 
dieſe Beſchränkung hervorgehoben oder angedeutet wäre, 
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fich lediglich auf ſie bezieht und beziehen kann; ſie iſt 
die Repräſentantin der ganzen Gattung. 


S. 16710. 
a. O. n. n. juris nosſtri conservandi causa. 


LIG. Der ſpecielle Zweck dieſer o. n. n. iſt die 
Erhaltung, Conſervirung eines beſtehenden Privatrechts, 
welches durch das opus novum beeinträchtigt werden 
würde. Inwiefern liegt in der o. n. mn. eine Conſer⸗ 
virung unſeres Rechts? Wie iſt ferner dieſe Beeinträch— 
tigung bei einem Grundſtück möglich? Und welches ſind 
die Privatrechte, welche au der durch dieſe Beeinträch— 
tigung factiſch veranlaßten 0. n. n. die rechtliche Be⸗ 
fugniß geben? 

Inwiefern liegt in der o. n. n. eine Conſervi⸗ 
rung unſeres Rechts? Manche, z. B. Rudorff (IV. 
S. 122.) und Heſſe (Einſpruchsrecht S. 98 ff. 104. 
105.) verſtehen dies von dem Schutz eines privaten 
Verbietungsrechts gegen den Verluſt durch Verjährung. 
In den Quellen findet ſich davon, daß die o. nm. n. in 
irgend einer Beziehung zur Verjährung ſtehe, keine An—⸗ 
deutung. Man hat das nur aus dem Ausdruck jus 
conservare heraus interpretirt, indem man im Gegenſatz 
zur Erhaltung eines Rechts an den Verluſt eines ſolchen 
dachte und den Verluſt für identiſch mit Verluſt durch 
Verjährung hielt. Die Rechtsconſervirung beſteht aber 
einfach darin, daß wir den unſerm Recht entſprechenden 
thatſächlichen Zuſtand aufrecht erhalten, alſo die Aus⸗ 
übung unſeres Rechts uns nicht verkümmern laſſen: das 
Recht wird überall conſervirt, wo man Eingriffe th das⸗ 
ſelbe zurückweiſt*?). Das conservare iſt ein drittes 


48) Durch den Ausdruck conservare tritt dieſe Nunciation 
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neben dem Erwerb und Verluſt eines Rechts“) und 
kann ebenſo verſchieden ſein wie das acquirere iD 
amittere; ein Grund, es lediglich auf das Nichtverlieren 
durch Verjährung zu beziehen, liegt nicht vor. Es er 
hellt im Gegentheil aus J. 5. 8. 8. h. t. deutlich, daß 
das conservare eine ſolche Beziehung nicht hat. Nach 
dieſer Stelle können wir auch dann, wenn Jemand auf 
unſerem Grund und Boden baut, durch o. n. n. jus 
nostrum conservare. Wie ſoll hier von einem Schutz 
gegen Verjährung die Rede ſein? Dadurch, daß すら 
mand auf unſerm Grundſtück ein Haus aufführt oder 
einreißt, verlieren wir doch nicht das Eigenthum an dem 
Grundſtück oder erwirbt der Unternehmer doch nicht eine 
Servitut gegen uns! Und da Ulpian im 8. 10. für 
dieſen Fall vor der Anwendung der o. n. n. warnt und 
als zweckmäßigeres Mittel behufs Conſervirung unſeres 
Rechts das Auswirken eines Interdicts anräth, ſo 
müßte man auch den Zweck des Interdicts in dem 
Schutz des Rechts gegen den Verluſt durch Verjährung 
ſehen! — 

Die zweite Frage, wie die Beeinträchtigung 


in Gegenſatz zu der damni depelendi causa: be 
letzterer handelt es ſich um den Erwerb des noch nicht 
zuſtehenden Rechts, bei jener um die Erhaltung eines 
bereits begründeten Rechts. — の er Gegenſatz der o. n. nm. 
juris nostri conserv. c. und jur. publici tnendi c. 
liegt vor Allem in den Ausdrücken jus nostrum und 
jus publicum: dort handelt es ſich um das private 
Recht eines Einzelnen, hier um ein Recht der Geſammt⸗ 
heit. Ob das conservare und tueri in einem prin⸗ 
cipiellen Gegenſatz ſtehen, mag dahin geſtellt bleiben. 
Vgl. Stolzel S. 159. 
44) Bgl. 1 ult. de legg. 1. 3. 1. 72. de procur. 3. 8. 
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durch ein opu8 novum bei einem Grundſtück möglich 
iſt, beantwortet 1 5.$. 9. h. t. (Ulpian) dahin: 
Et belle Sextus Pedius definit triplicem esse 
causam o. n. nunciationis, aut naturalem aut 
ꝓpublicam aut impositiciame naturalem, cum in 
noStra8 aedes quid immittitur aut aedificatur 
Im nostro, publicam causam, quotiens leges aut 
senatusconsulta constitutionesque principum 
per 0. n. nunciationem tuemur, impositiciam, 
Cum quis poſstea, quam jus suum deminuit, 
alterius auxit, hoc est postea、quam servitutem 
aedibus sms imposuit, contra servitutem fecit. 
Danach kann eine Verletzung des Grundſtücks in 
verſchiedener Weiſe vorkommen. 1) Entweder ſo, bo 
dadurch unmittelbar die Subſtanz des Grundſtücks des 
Nuncianten afficirt wird (causa naturalis), wie z. B. 
wenn Jemand auf unſerem Grundſtück zu bauen oder 
einzureißen anfängt oder durch Immiſſion, vielleicht durch 
Einlafſſung eines Balkens in unſer Haus oder Anlegung 
eines Balcons in unſeren Luftraum hinein, ihm ſchadet 
(bo. auch J. 6. 8. 8. eod.), oder 2) ſo, daß durch das 
opus eine unſerem Grundſtück zuſtehende Berechtigung 
beeinträchtigt wird, und dies iſt wieder doppelt möglich, 
indem a) dieſe Berechtigung ſich entweder auf unmittel⸗ 
bare geſetzliche Beſtimmung gründen kann, wie z. B. 
wenn gegen den Inhalt einer ſog. Legalſervitut ein Bau⸗ 
werk unternommen, vielleicht vom Nachbar der Luftzug 
zu unſerer area verbaut wird oder durch den Bau gegen 
die das Privatintereſſe wahrenden Baugeſetze verſtoßen 
wird ) (cansa publica), oder aber b) dieſe Berechtigung 
45) VBgl. Witte Ztſchr. f. Civilrecht u. Proc. N. F. XII. 
S. 403 ff. Ihering Jahrb. f. Dogm. VI. S. 129. 
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auf eine Privatdispoſition ſich ſtützt bezüglich ihren Grund 
im Privatrecht hat, wohin insbeſondere Servituten ge 
hören, z. B. wenn einer servitus ne prospectui offi- 
ciatur zuwider die Ausſicht verbaut wird (causa impos.). 
— Dieſe Fälle, die ſich alle unter den Begriff einer 
Beeinträchtigung des Grundſtücks ſubſumiren laſſen, ſind 
an ſich klar, wenn wir auch im Folgenden ſehen werden, 
daß der letzte Fall, Verſtoß gegen eine Servitut, noch 
einer nähern Beſtimmung bedarf. Nur über die causa 
publica iſt eine Bemerkung zuzufügen. Die auf be 
ſelbe bezüglichen Worte der J. 5. 8. 9. cit. könnten 
Qt ſich, ihrem Wortlaut nach, auch auf die o. n. m 
juris publici tnendi c., welche tn J. 1. 8. 17. h. t. 
mit ganz ähnlichen Worten characteriſirt wird, bezogen 
werden. Gegen dieſe Auffaſſung bemerkt aber Haſſe 
(S. 591.) mit Recht, daß dadurch die Eintheilung in 
1 5. 8. 9. zu einer ganz unſyſtematiſchen gemacht wer⸗ 
den würde, indem dann die Stelle den Sinn haben 
müßte: „Grund der Nunciation iſt Verletzung eines 
fundus, dieſer fundus kann ein publicus ſein (causa 
publ.) oder ein privatus, und letzterer kann wieder auf 
zwei Seiten verletzt werden, tt ſeiner Subſtanz («c. 
natur.) oder in ſeinen Servitutrechten (c. impos.)“, 
dann aber das erſte und dritte Glied (c. natur. und 
impo8.) ganz unrichtig dem mittelſten (c. publ.) coordi- 
nirt wären, Da ſie nur Unterglieder eines gar nicht vor⸗ 
kommenden wären, was doch einzig der causa publ. zur 
Seite geſetzt werden könnte, nämlich der Verletzung eines 
Privatgrundſtücks ). 


46) Ueber den Grund, weßhalb dieſer Fall als causa 
publica bezeichnet wird, ſowie darüber, inwiefern doch 
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I7. Mit ber Beantwortung btefer zweiten Frage iſt 
zugleich die Antwort auf die dritte Frage, welches die 
Privatrechte ſind, die au dieſer o. n. n. berechtigen, 9e 
geben. Wenn die factiſche Veranlaſſung zur 0. nm. n. 
durch einc derartige Beeinträchtigung unſeres Eigenthums, 
bezüglich unſeres durch die Legalſervituten gewiſſermaßen 
erweiterten Eigenthums, und der unſerem Grundſtück zu⸗ 
ſtehenden Servituten gegeben wird, ſo ſind die fraglichen 
Rechte eben Eigenthum und Servitut, und die Perſonen, 
welchen dieſe Rechte zuſtehen, ſind es zunächſt, die die 
0O。 n. n. behufs Conſervirung dieſer Rechte vornehmen 
können. Und ſo wird denn auch in J. un. 8. 3. de 
remiss. 43. 25. deutlich ausgeſprochen: 

Jus habet o. n. nunciandi qui aut dominium 
aut servitutem habet. 

Damit haben wir auch Den Begriff des 746 pro- 
ん な の ef welches tn 1 1. 8. 17. h. も als Grund der 
O. n. n. jur. n. conserv. c. angegeben wird, ſowie den 
Begriff des is ad quem res pertinet tn J. 1. 8. 19. 
h. t. Die beiden Sätze nunciamus quia jus aliquod 
prohibendi habemus und nunciare potest is ad quem 
res pertinet laſſen ſich ſo zuſanmmenfaſſen: nunciare 
potest is qui jus prohibendi habet. Die allgemeine 
Faſſung is ad quem res pertinet, die ua の dem Vor⸗ 
ausgegangenen in ihrer Beziehung auf die 0. nm. n. jur. 
nostri conserv. c. ganz verſtändlich ſein mußte, erklärt 
ſich daraus, daß ſich unter dieſelbe auch die Perſon 
des zur o. n. n. damni depell. c. Berechtigten ſubſumiren 
ließ und dieſe beiden Fälle der o. n. n. mit dieſer das Pri⸗ 


eine Beziehung zwiſchen dieſer causa publica und 
per o. n. nm. jur. publ. tuendi c. beſteht, vgl. unten 
Ziff. 25. 
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vatintereſſe des Nuncianten andeutenden Bezeichnung der 
dritten Art, zu der omne8 cives berechtigt ſind, ent⸗ 
gegengeſetzt werden ſollten. 

Daß dieſes 7s prohibendi ein dingliches Recht 
iſt, iſt unbeſtriten. Denn wenn auch prohibere und 
jus prohibendi in einer weitern Bedeutung vorkommt“), 
ſo wird doch unter jus prohibendi als materieller Grund⸗ 
lage der o. n. n. ſtets nur Eigenthum und Servitut 
verſtanden. Daß namentlich der blos obligatoriſch Be⸗ 
rechtigte kein jus prohibendi in dieſem Sinn und da⸗ 
mit kein jus nunciandi hat, wird außer durch die oben 
angeführten lediglich von Eigenthum und Servitut und 
von Fällen der Verletzung dieſer Rechte redenden Stellen 
auch bewieſen durch J. 3. 8. 3. h. t. Hier wird ein 
Grund des Zweifels darüber, ob der Superficiar nun⸗ 
ciiren könne, daher genommen, weil er quasi inquilinus, 
alſo dem blos obligatoriſch berechtigten Miether ähnlich 
iſt, und dieſer Zweifel wird dadurch widerlegt, daß der 
Superficiar eine utilis in rem actio habe und ihm aus 
dieſem Grund die o. n. n. geſtattet werden müſſe. 
Danach iſt das jus prohibendi nur ein ſolches Ver⸗ 
hinderungsrecht, welches mit einer actio in rem geltend 
gemacht werden kann. 

Mit dieſer Characteriſirung des jus prohibendi 
als eines dinglichen mit actio in rem geltend zu machen⸗ 
den Verhinderungsrechts begnügt ſich Stölzel (S. 25. 
ff.) nicht, ſondern erklärt daſſelbe als das Recht, welches 
in der Perſon des Berechtigten eine Klage mit der 
intentio jus mihi esse prohibere begründet. Es wur⸗ 


47) Vgl. Stölzel S. 24. 件 Vgl. auch J. 5. 8. 10. h. t. 
und unten Ziff. 23. 
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zelt jedoch das jus prohibendi nicht tn einem ſolchen 
formalen procefſſualiſchen Grund, ſondern in dem mate— 
riellen Recht des Eigenthums oder der Servitut. In 
den Quellen iſt nirgends auf die affirmative Faſſung 
jus mihi esse prohibere te invito me aedifcare im 
Gegenſatz zu Der negativen jus tibi non esse aedifcare 
Gewicht gelegt, wie denn uu の Stölzel (S. 82.) ſelbſt, 
unter Verwerfung der Anſicht von Zachar iä über eine 
beſondere actio prohibitoria, ſagt, daß jene Formel jus 
mihi esse prohibere nichts anderes ſei als die affir—⸗ 
mative Faſſung der letzteren. Warum ſoll alſo, wenn 
gar kein innerer Unterſchied beſteht, auf die affirmative 
Faſſung etwas ankommen? Daß dieſe affirmative Faſſung, 
wie Stölzel angiebt, gerade tn Bezug auf die 0. n, n. 
ſehr erklärlich iſt, weil es ſich bei ihr mehr um eine 
poſitive Verhinderung einer Rechtsausübung als um die 
bloſe Negation eines Rechts handelt, iſt doch 一 abge⸗ 
ſehen davon, daß man auch bei einer Formel jus tibi 
non esse aedifcandi ſich nicht mit der bloſen Negation 
eines Rechts begnügen will — kein Grund dafür, daß 
man nur bei der Berechtigung zu einer affirmativ ge⸗ 
faßten Klagformel die o. n. n. habe vornehmen können. 
Zudem iſt in den Quellen ſelbſt die affirmative Formel 
nur einmal“), die negative Formel hingegen mehrfach 
erwähnt““). Nach alle dem muß man, wie auch die 
Quellen thun, die bei der Frage nach der Berechtigung 
zur Nunciation ſtets nur auf Eigenthum oder Servitut⸗ 


48) L. 21. pr. h. t.: jus gibi esse prohibere vicinum, 
opus novum invito se facere. 

49) L. 2. h. t. I. un. 8. 4. de remiss. — L. 13. 8. 10. 
de d, inf. 39. 2. 
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recht hinweiſen, den Ausgangspunct nicht von der Formel, 
ſondern vom Recht nehmen“). — Die Verſchiedenheit 
dieſer Auffaſſung iſt inſofern practiſch von Bedeutung 
als Stölzel davon ausgeht, daß nur Servituten mit 
der Formel jus mihi esse prohibere prohibitoriſch ſeien 
und darum dem Inhaber einer Servitut, aus welcher 
dieſe Intentio nicht angeſtellt werden kann, die 0. n. n. 
nicht zuſtehe und daß deßhalb nicht blos bei servi- 
tutes faciendi, ſondern au の bet servitutes habendi 
mit alleiniger Ausnahme der servitus oneris ferendi 
die o. n. n. ausgeſchloſſen ſei (ſ. unten Ziff. 19.). In 
Wahrheit kann aber die actio confessoria bei einer 
jeden Servitut einen prohibitoriſchen Effect haben, mag 
die Intentio auf ein facere oder habere oder prohi- 
bere 1. e. S. gerichtet ſein: denn mit einer jeden Ser⸗ 
vitutenklage kann man die Unterlaſſung ſolcher Hand⸗ 
lungen fordern, die dem Inhalt der Servitut zuwider⸗ 
laufen, wenn auch dieſes Unterlaſſungopflicht und dieſes 
Verhinderungsrecht ſich nicht aus der Klagformel er⸗ 
giebt r). Demnach iſt der Wortlaut der Formel für 


50) Vgl. auch Heſſe, Einſpruchsſsrecht ら . 116. Baron, 
Krit. Vierteljahrsſchr. VII. S. 515. 

51) Bedarf dies eines Beweiſes, ſo wird er geliefert durch 
1]. 9. si serv. vind. 8. 5.: gi eo loco, per quem 
mihi iter debetur, tu aedificaveris, possum intendere 
jus mihi esse ire agere: quod si probavero, inhi- 
bebo opus tuum. — Sed si quidem nondum aedi- 
ficavit, sive usum fructum sive viam habet。 jus 
S1bi esse ire agere vel frui intendere potest: quodsi 
jam aedifcavit dominus, is qui iter et actum habet 
adhuc potest intendere ]us sibi esse, fructnarius 
autem non potest, quia amisit usum fructum. Alſo: 
Dat man einmal ſeine servntus viae bewieſen, 10 in⸗ 
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das mit Der actio confessoria geltetD 3u machende ma⸗ 
terielle jus prohibendi gleichgiltig: Jeder, ber etne acto 
confessoria bat, Bat ein jus prohibendi in dieſem Sinn. 

Freilich iſt darum das aus ciner Servitut Berbor: 
gehende jus prohibendi noch nicht identiſch mit dem jus 
prohibendi, welches die Vorausſetzung der o. n. n. 
bildet. Der letztere Begriff iſt vielmehr ein engerer, 
indem nicht wegen einer jeden Servitut die 0.m mn. 
zuläfſig iſt. Man muß daher bei dem jus prohibendi 
die beiden Bedeutungen auseinanderhalten, nämlich jus 
prohibendi als die negative Seite eines jeden dinglichen 
Rechts und als jus nunciandi, als die durch o. n. n. 
zu realiſirende Befugniß, auf außergerichtlichem Wege 
ſofort einem ſolchen Eingriff entgegenzutreten. Das letz⸗ 
tere giebt es nicht ohne das erſtere, wohl aber das erſte 
ohne das letztere. 

In Uebereinſtimmung mit Wiederhold (bo 
interd. uti possid. und die 0. n. n, S. 83 ff.) ſtellt 
nenerdings Stölzel (S. 26. 27. 196. ff.) eine Anſicht 
über das jus prohibendi auf, in welcher nach ihm der 
Kernpunct der ganzen Nunciationslehre liegt. Während 
närilich nach unſerer heutigen Auffaſſung der Kläger 
dem Beklagten gegenüber kein Verhinderungsrecht habe, 


hibirt man das opus, mag der Gegner ſchon gebaut 
oder ſich das Recht dazu blos wörtlich angemaßt haben, 
tt beiden Fällen kann man wegen der servitus viae 
tt der Intention jus sibi esse ire agere klagen, 
alſo dort auf Wiedereinreißen des ſchon Gebauten, hier 
auf Unterlaſſen des Baues. Und wie hier, ſo erreicht 
man auch bei der actio confessoria wegen des Uſus⸗ 
fructus trotz der Formel jus sibi esse uti frui doch 
eine prohibitoriſche Wirkung. 
6 
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wenn gegenüber der an ſich begründeten Klage dem お 
klagten ein dieſelbe ausſchließendes ſelbſtäändiges Recht 
zuſteht, z. B. der actio neg. gegenüber eine Servitut, 
beſtehe ia Anſchauung der Römer au bei begrün⸗ 
deter Servitut neben dem jus aed 近 candi des Beklagten 
das aus dem Eigenthum fließende jus prohibendi des 
Klägers fort und es werde nur in concreto durch das 
jus aedifcandi beſchränkt. Wer nun ſo nach römiſchem 
Recht ein jus prohibendi habe, ſolle bei Neubauten 
ganz abgeſehen davon, ob im concreten Fall dieſes ſein 
jus prohibendi durch ein jus aedificandi des Gegners 
elidirt werde oder nicht, das Recht auf proviſoriſchen 
Schutz des bisherigen Zuſtands haben; man müſſe daher 
das jus prohibendi ſcharf von dem jus aedificandi 
trennen. — In dieſer Anſicht iſt Wahres und Falſches 
gemiſcht. Inſoſern es ſich um das interdictum demo- 
litorium und deſſen Begründung handelt, wird allerdings 
auf das jaos aedifcan 中 des Beklagten keine Rückſicht 
genommen: der Beklagte muß reſtituiren BiYe jure sive 
injuria opus fieret, weil hier überhaupt das materielle 
Recht, auch das des Klägers nicht zur Sprache kommt 
oder doch wenigſtens nicht den Gegenſtand einer eigent⸗ 
lichen gerichtlichen Verhandlung und des Beweiſes bildet. 
Wenn aber Stölzel, um was es ihm hierbei haupt⸗ 
ſächlich zu thun iſt, auf dieſe angeblich begriffliche Tren⸗ 
nung des jus prohibendi und aedificandi die weitere 
Behauptung ſtützt, daß das Feſtſtellen dieſes jus prohi- 
bendi der Zweck des Remiſſionsverfahrens und in dieſem 
Verfahren jede Verhandlung über ein etwaiges erxcep⸗ 
tiviſches jus aedifcandi ausgeſchloſſen ſei, fo iſt das 
entſchieden unrichtig. In dem prätoriſchen Remiſſions⸗ 
becret (quod jus git illi prokibere ne se invito fiat, 
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in eo nnunciatio teneat。ceterum nunciationem mitsam 
facio、1. un. pr. de remiss, 43. 25.) iſt vom Prätor 
als Bedingung ber Beſtätigung ausdrücklich ett abfos 
lutes jus prohibendi des Nuncianten vorausgeſetzt: in 
dem Zuſatz ‚se invito‘ liegt hier ebenſo wie in der 
Formel der actio negatoria die Rückſichtnahme und Be— 
zugnahme auf das entgegenſtehende Recht des Nunciaten の ) 

Das Reſultat der bisherigen Erörterungen über die 
Bedeutung des materiellen jus prohibendi, welches als 
Grundlage fr die definitive Wirkſamkeit der 0.n.m. 
jur. nostri conserv. c. eripdBut wird, können tr dahin 
zuſammenfaſſen, daß das jus prohibendi der Ausfluß 
eines dinglichen Rechts, des Eigenthums oder Servitut⸗ 
rechts iſt, das dingliche Recht in ſeiner negativen Seite, 
wonach man jeden Eingriff eines Dritten in dieſes Recht 
verhindern kann. 


IS. Da nun die durch ein opus novum vorge—⸗ 
nommenen Eingriffe der Art ſind, daß ſie eine partielle 
Beeinträchtigung des dinglichen Rechts enthalten und 
wegen ſolcher der Eigenthümer die actio negatoria, der 
Servitutberechtigte die actio confessoria hat — wie 
denn auch die Thatſachen, gegen welche die 0. nm. n. ex 
causa naturali und publica und die o. n. n. ex causa 
impositicia gerichtet iſt, die Veranlaſſung dieſer Klagen 
bilden —, fo kann man den Ausſpruch der J. un. 8. 3. 
de remiss. , jus o. n. nunciandi habet qui aut domi- 


62) Vgl. Witte Ztſchr. f. Civilrecht u. Proc. N. F. XI. 
S. 385. ff. Vgl. gegen Stölzel auch Karlowa 
Beitr. S. 77. A. 32. Schmidt Krit. Vierteljahrsſchr. 
VIH. S 294. ff. Windſcheib Pand. 8. 466. A. 9. 
S. auch unten Ziff. 47. bei Anm. 53. 

5* 
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nium aut servitutem habetf' ai の dahin umſchreiben: 
jus o. n. nunciandi habet qui ant actionem nega- 
toriam aut confessoriam habet"). Dies iſt aber doch 
blos in etmemt gewiſſen Sinn richtig, nämlich inſofern als 
man dieſen Satz nicht excluſiv dahin verſteht, nur der⸗ 
jenige habe das Recht zur o. n. n., der die act. nega- 
toria oder confessoria anſtellen kann. Gerade in dieſer 
Beſchränkung wird aber der Satz regelmäßig verſtanden. 
Man nimmt an, daß der zur ヶ 68 vindicatio Berech⸗ 
tigte von der o. n. nm keinen Gebrauch ma の en könne?). 
Nur bei Burchardi (Lehrb. d. R.R. V. 2. S. 592。 
A. 37.) findet ſich eine hingeworfene Bemerkung, daß 
wenn die o. n. n. wegen Unſtatthaftigkeit des Werks aw 
ſich angewandt worden iſt und der Nunciant auf ſeine 
petitoriſche Klage hin geſiegt hat, die Leiſtungen des Be⸗ 
klagten davon abhängen, ob der Nunciant mit der rei 
vindicatio oder actio negatoria oder confessoria gcflagt 
habe. In der That liegt aber für die Beſchränkung der 
Anwendbarkeit der o. n. n. auf den Fall, wo lediglich 
wegen partieller Eingriffe geklagt werden kann, kein Grund 
vor. Warum ſoll der Eigenthümer, der ſein im Beſitz 
eines Anderen befindliches Grundſtück mit der rei vin- 
dicatio herausverlangen kann und will, gegenüber einer 
vom Beſitzer begonnenen baulichen Veränderung ſich nicht 
durch o. n. n. gegen den ihm drohenden Nachtheil ſchützen 
WBnnen? Eine ſchleunige Rechtshilfe iſt hier no の mehr 


53) Vgl. auch Heſſe Einſpruchsrecht S. 115. 

34) So ſagt z. B. Stolzel S. 28: dem Eigenthümer 
gegenüber ſetzt ſich der Unternehmer, da ſtets blos ein 
intendirtes begonnenes Werk in Frage ſteht, niemals 
der rei vindicatio aus; zur Abwehr dieſer partiellen 
Anmaßung kann nur die actio negatoria dienlich ſein. 
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geboten als wenn er ſich im Beſitz befindet. Der Um⸗ 
ſtand, daß et nicht blos den partiellen Eingriff in ſein 
Eigenthum, ſondern die totale Verletzung deſſelben durch 
Beſitzentziehung klagend geltend machen kann und will, 
kam dem, qui dominium habet, unmöglich die Befug-⸗ 
niß zur o. n. nm entziehen. 

Natürlich genügt die bloſe factiſche Veranlafſung 
zur rei vindicatio, der bloſe Beſitz des Gegners, allein 
noch nicht zur o. n. n., einfach deßhalb, weil der bloſe 
Beſitz kein opus novum iſt, ſondern es muß der Ein⸗ 
griff des Beklagten in das Eigenthumsrecht des Klägers 
ſo beſchaffen ſein, daß derſelbe, wenn nicht eben Kläger 
die rei vindicatio vorzöge, die actio negatoria begrün- 
den würde. Wenn aber, wie in dem angeführten Fall, 
die factiſche Veranlaſſung der rel vindicatio, die gänz- 
liche Beſitzentziehung, und die factiſche Veranlaſſung der 
actio negatoria, die partielle Beeinträchtigung, zuſam⸗ 
mentrifft und nur in Bezug auf den petitoriſchen Streit 
die rei vindicatio die actio negatoria abſorbirt, ſo kann 
unzweifelhaft nunciirt werden: ob es ſich allein um einen 
partiellen Eingriff handelt oder daneben auch noch um 
gänzliche Beſitzentziehung, iſt für die o. n. n. ohne Ein— 
fluß. — In gewiſſer Weiſe geſteht dies auch Stölzel 
in einer ſpätern Erörterung (S. 50.) zu, indem er ſagt: 
bei dem Nunciationsrecht, welches dem Eigenthümer als 
ſolchem zuſtehe, laſſe es ſich denken, daß der das opus 
Unternehmende an demſelben Grundſtück Eigenthum Des 
anſpruche wie der Nunciant, in dieſem Fall ſtritten ſie 
lediglich über das Eigenthum an dieſem Grundſtück und 
es ſtehe kein rechtliches Hinderniß entgegen, auch zwiſchen 
Solchen, die über ihr Eigenthum an einem Grundſtück 
im Streit ſeien, die o. nm. nm。 zuzulaſſen. Es ſoll aber 
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nach ihm die o. n. n. hier entweder ein unnützes oder 
ein ungenügendes Rechtsmittel ſein. Dieſer Behauptung 
und ihrer Begründung muß man jedoch entſchieden en 
gegentreten. Wenn in dem von Stölzel angeführten erſten 
Fall, po der Eigenthümer Beſitzer iſt, wirklich die o. n. n. 
ein unnützes Rechtsmittel deßhalb wäre, weil der Beein⸗ 
trächtigte kraft ſeines Beſitzes den Unternehmer hindern 
kann, ſo würde auch da, wo die actio negatoria be 
gründet iſt, die Nunciation unnütz ſein. Und bei dem 
letzten Fall, wo der an ſich Nuneciationsberechtigte nicht 
im Beſitz des Grundſtücks iſt, überſieht Stölzel voll⸗ 
ſtändig, daß die beiden Zwecke, freie Herrſchaft über 
das Grundſtück zu bekommen und die neue Anlage zu 
hintertreiben, ſehr wohl vereint ſein können. Allerdings 
verhilft mir die o. n. n. nicht zu meinem Recht, inſo⸗ 
fern dies darin beſteht, Herausgabe des Grunudſtücks ver—⸗ 
langen zu können, wohl aber inſofern als ich vermöge 
deſſelben Rechts auch die Unterlaſſung eines jeden die 
Subſtanz der Sache beeinträchtigenden Eingriffs fordern 
kann: der Umſtand, daß ich noch mehr will als letzteres, 
begründet die rei vindicatio ſtatt der actio negatoria, 
der Umſtand, daß ich auch das letztere will, zeigt eben, 
daß auch der zur rei vindicatio Berechtigte ſich juris 
sui COn8erYAn causa der o. n. n. bedienen kann. 


AIO. Nachdem wir bis jetzt den einen Fall des 
jus prohibendi, das Eigenthum, betrachtet haben, müfſen 
wir uns noch etwas ausführlicher mit dem zweiten Fall 
deſſelben beſchäftigen, mit der Servitut, der causa 
impositicia der 1 8. 8. 9. h. t. 

Zunächſt iſt hervorzuheben, daß hier servitus als 
das ein ſelbſtändiges jus prohibendi neben dem Eigen⸗ 
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thum begründende Rechtsverhältniß nur bie Bedeutung 
von Realſervitut hat. Wenn J. un. 8. 3. de remiss. 
dem dominium aut servitutem Habenden das Recht zur 
0, n. n. einräumt, ſo iſt ſchon nach dem allgemeinen 
Sprachgebrauch der Roömer nur an eine Realſervitut zu 
denken, und das wird beſtätigt durch die Erläuterung 
der causa impositicia in J. 5. 8. 9. h. t.: das dem 
Grundſtück zuſtehende Recht, gegen deſſen Verletzung die 
O. m. n. ſchützen ſoll, kann natürlich nur eine Realſervitut 
ſein. Die weitere Frage, ob der Inhaber einer Per⸗ 
ſonalſervitut wegen der Verletzung der Subſtanz des 
praedium serviens oder wegen der Verletzung einer dem 
das Object ſeiner Perſonalſervitut bildenden Grundſtück 
als praedium dominans zuſtehenden Realſervitut ebenſo 
wie der Eigenthümer des Grundſtücks ſelbſt die Befugniß 
zur o. D. n。 hat, iſt eine von jener ganz getrennte, die 
wir im Folgenden bet Erörterung der Frage, ob über⸗ 
haupt einem Anderen als dem Eigenthümer dieſe Befugniß 
zuſteht, beſonders zu betrachten haben werden. 

Sicher iſt nun, daß nicht zum Schutz aller Real⸗ 
ſervituten der Eigenthümer oder wer ſonſt an ſeiner 
Stelle zur Ausübung befugt iſt, ſich der o. n. n. bedie⸗ 
nen kann. Welches aber die Realſervituten ſind, wegen 
deren die o. n. n. zuläſſig iſt, und welches die 
ſind, bei denen ſie verſagt werden muß, das iſt 
nicht zweifellos und von der Gloſſe an bis auf die 
neueſte Zeit herab Gegenſtand lebhaften Streits ge 
efen の )。 In den Quellen wird die o. n. n. aus⸗ 


55) Eine ziemlich ausführliche Angabe der verſchiedenen 
Anſichten, namentlich der ältern Schriftſteller, findet ſich 
bei Stölzel S. 35—41. VBgl. auch Haſſe S. 5893. 
A.* Vangerow 8. 676. Anm. 上 2. a. 
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drücklich als zuläſſig erwähnt wegen Verletzung der 
geryitus ne prospectui officiatur, ne luminibus offici- 
atur, altius non tollendi und oneris ferendi, aus- 
drücklich abgeſprochen wird die Befugniß zur o. Nn. n. 
bei Verletzung der servitus viae“"). Das find die 
Anhaltpuncte, nach denen wir die Frage nach der Zu⸗ 
läſſigkeit der o. n. n. bei den übrigen Realſervituten 
entſcheiden müſſen. 

Da für eine Ausnahmeſtellung gerade der servitus 
viae abſolut kein Grund erfindlich und insbeſondere nicht 
einzuſehen iſt, warum nicht ebenſo bei der eervitus 
aquaehaustus oder pecoris ad aquam appulsus u. ä. 
die o. n. mn. ausgeſchloſſen ſein ſoll, auf der andern 
Seite aber doch auch die zufällige Erwähnung der ser- 
vitusne luminibus und prospectui officiatur, altius non 
tollendi und oneris ferendi keinen Grund für die Be— 
ſchränkung der 0、n. n. gerade auf dieſe Servituten ob: 
giebt, ſo müſſen wir, um das Princip für die Zuläſſig⸗ 
keit der o. n. n. zu finden, die unterſcheidenden er を 
male der servitus viae und der übrigen in den Quellen 
genannten Servituten aufſuchen und fragen, welches von 
dieſen Unterſcheidungsmerkmalen der Art iſt, daß es eine 
verſchiedene Behandlung hinſichtlich der Zulaſſung der 
Nunciation rechtfertigt bezüglich bedingt. Dieſer Weg 
iſt denn auch von den Neueren meiſt eingeſchlagen wor⸗ 
den, aber das Reſultat, zu dem ſie auf demſelben ge⸗ 
kommen, iſt doch wieder ein verſchiedenes. 

Viele ſehen das unterſcheidende Merkmal darin, daß die 
servitus viae eine BeTV1tus 7%457co。Dte übrigen Servituten 


66) L. 15. de S. P. V. 8. 2. J. 63. pr. h. t. J. 15. h. t. 
1 2. eod. 1. 6. 8. 7。 si gerv. vind. 8. 5. L. 14. h. も 
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Qber servitutes urbanae ſeien, und folgern daraus, nur bet 
Servituten der letztern Art ſei die o. Nn. n. zuläſſig. 
Der Hauptvertreter dieſer Anſicht iſt Haſſe (S. 593. ff.). 
Er erklärt die Beſchränkung der Nunciation auf servi- 
tutes urbanae hiſtoriſch daraus, daß die o. nm. n. 一 
wie ſchon der Umſtand zeige, daß nur Bauen und ie 
derreißen als opera nova gelten — für die Stadt und 
ſtädtiſche Zwecke eingeführt worden ſei; daß man ſpäter, 
obgleich die Nunciation nicht auf die Stadt beſchränkt 
geblieben, doch dieſelbe nicht auf alle Servituten ausge⸗ 
dehnt habe, das begreife ſich nur aus der Abneigung 
gegen die Erweiterung ihres Wirkungskreiſes. — Dieſe 
hiſtoriſche Erklärung, wenn ſie auch nur ein Nothbehelf 
iſt, iſt doch immer noch beſſer als die verſchiedenen Ver⸗ 
ſuche einer Erklärung aus innern Gründen, wie z. B. 
die des Donell u. A., daß bei Leuten auf dem Land 
und bei ländlichen Grundſtücken eher periculum in mora 
zu fürchten ſei, weßhalb die Beſtimmung der J. 5.8. 11. 
12. h. t., wonach bei peric. in mora die o. n. n. nicht 
wirkſam ſei, hier Platz greife“). Es iſt jedoch über⸗ 
haupt die Hereinziehung des Unterſchieds zwiſchen servi- 
tutes urbanae und rusticae zu verwerfen, bo dieſe 
Begriffe ſelbſt nicht beſfimmt genug ſind, um davon das 
unterſcheidende Merkmal herzunehmen. 

Die servitus viae einerſeits und die servitus ne 
Inminibns officiatur u. ſ. w. andrerſeits unterſcheiden 
fich jedenfalls durch ihren Inhalt: die erſtere iſt eine 
ſog. servitus Faciendi, die andern ſind ſog. servitutes 
pronhibendi und habendi. Es liegt nahe, dies zu ver⸗ 
allgemeinern und bei allen Servituten der erſtern Art 


57) Vgl. Stoͤlzel S. 36. 
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Dte o. n. n. auszuſchließen und bet denen ber 【estert 
Art zuzulaſſen. Das thut z. B. Vangerow (a. a. O. 
S. 545.), der freilich wieder die servitutes faciendi 
und die servitus rusticae einerſeits, und die servitutes 
habendi und prohibendi und die servitutes urbanae 
andrerſeits identificirt. Wenn dagegen Stölzel den 
Ausſchluß Der o. n. n. bei servitntes faciendi und 
deren Zuläſſigkeit bei gervitutes prohibendi zugiebt, von 
den servitutes habendi aber blos die in den Quellen 
ausdrücklich genannte servitu8 oneris ferendi für zur 
0. n. n. berechtigend anerkennt, ſo iſt das inconſequent 
und der Grund für die letztere Beſchränkung offenbar 
nicht ſtichhaltig. Er geht nämlich davon aus, daß nur 
diejenigen Servituten, welche ein jus prohibendi novum 
opus enthalten, im Gegenſatz zu allen übrigen Servi—⸗ 
tuten ein Recht zur o. n. n. geben, und verſteht, wie 
früher (Ziff. 17.) erörtert, unter jus prohibendi ein 
ſolches Recht, welches eine Klage mit der Formel jus 
mihi esse prohibere gewährt; die servitutes faciendi 
geben aber ausſchließlich eine Klage mit der intentio jus 
mihi esse facere, und auch bei den servitutes habendi 
kenne das römiſche Recht eine actio confessoria mit der 
Formel jus mihi esse prohibere te facere nicht — 
ausgenommen die servitus oneris fereni"). Aber 
warum ſoll bei der mit der servitus oneris ferendi ſo 
nahe verwandten servitus tigni immittendi oder der ser- 
vitus protegendi und projiciendi etwas anderes gelten als 
bei jener? Soll nur die Formel eine ſolche Verſchiedenheit zwi⸗ 
ſchen ſo gleichartigen Servituten begründen? Und hat in der 


58) Allerdings hat Stölzel hier eine große Autorität zum 
Vorgänger, Cujaz. Vgl. Stölzel S. 40. 
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That bte acHo confessoria zur Geltendmachung ber 
8ervitus oneris ferendi bite bon Stölzel agegebene 
prohibitoriſche Formel? Er ſucht dies (S. 85.) mt Be⸗ 
rufung auf 1. 6. 8. 7. 8i serv. vind. durch folgende 
Argumentation zu beweiſen: „die servitus oneris ferendi 
enthält die Befugniß, gegen den Inhaber des praedium 
serviens prohibitoriſch aufzutreten (per hanc actionem 
prohibere), wenn derſelbe die ſervitutpflichtige Mauer 
verſchlechtert; wer, wie ausnahmsweiſe der Inhaber dieſer 
Servitut, vom Servitutpflichtigen verlangen kann, ut 
meliorem faciat parietem, der muß jedenfalls auch das 
mindere Recht haben zu verlangen, ne deteriorem faciat 
parietem, d. h. ein jus prohibendi.“ Mit derſelben 
Argumentation kann man aber, wie Heſſe (Jahrb. f. 
Dogm. VIII. S. 80.) ganz richtig bemerkt, auch 5e 
weiſen, daß der Inhaber einer servitus viae das Recht 
zur 0. n. n. habe, denn nach J. 9. gi serv. vind. kann 
der Wegeſervitutberechtigte, wenn ihm der Weg verbaut iſt, 
mit der actio confessoria auf Reſtitution des früheren 
Zuſtands klagen, und man müßte daher auch zu 
ſchließen berechtigt ſein: wer das Recht hat zu verlangen, 
daß ein ſeiner Servitut zuwider vollzogenes Werk beſei⸗ 
tigt werde, hat auch das Recht zu verhindern, daß es 
vollendet oder überhaupt errichte werde. Daß man 
aber überhäupt auf die Formel hierbei kein Gewicht 
legen darf, haben wir ſchon früher ausgeführt. Daher 
iſt es ebenſo unrichtig, wenn Stölzel von allen Servi⸗ 
tuten gerade nur die servitus oneris ferendi als zur 
0. n. n. berechtigend anſieht, als wenn er den Ausſchluß 
der servitutes faciendi lediglich auf die Formel der 
actio confessoria ſtützt. 

Wenn man daher zunächſt die allgemeine Faſſung 
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von Vangerow u. A. billigen muß, daß bte 0o. n. n. 
wegen aller servitutes prohibendi und habendi, nicht aber 
wegen der servitutes faciendi zuläſſig ſei, fo fragt es 
ſich doch weiter, welches der Grund für dieſe Sonder⸗ 
ſtellung der servitutes faciendi gegenüber den beiden 
andern Arten iſt. Gewöhnlich giebt man als Grund 
hiefür an, daß nur im Weſen der letztern, nicht auch 
der erſtern, ein unmittelbares Verhinderungsrecht begründet 
6 の. Da jedoch dieſer Grund in Wahrheit nur bei 
den negativen Servituten zutrifft, auf dieſe aber, wie die 
SerYitus oneris ferendi beweiſt, das Recht zur o. n. mn. 
nicht beſchränkt iſt, ſo kann dieſe Erklärung nicht für 
genügend erachtet werden. Der Grund muß ein anderer 
ſein. Die servitutes prohibendi und habendi, die swz 
gleich servitutes continuae ſind, alſo eine ununter⸗ 
brochene Ausübung ohne jede mitwirkende Thätigkeit des 
Berechtigten enthalten, haben im Gegenſatz zu den ser- 
vitutes faciendi, deren Ausübung nur in einzelnen Hand⸗ 
lungen des Berechtigten beſteht, eine Eigenthümlichkeit, 
die wohl zur Aufklärung zu dienen geeignet iſt“)). Sie 
ſind mit dem Beſitz des praedium dominans unzertrenn⸗ 
lich verbunden und enthalten, ähnlich wie manche der 
ſog. Legalſervituten, gewiſſermaßen eine Erweiterung des 
Grundſtücks über ſeine natürlichen Grenzen hinaus, ſei 
es, daß inſolge derſelben das herrſchende Grundſtück un⸗ 
mittelbar körperlich in das dienende hineinragt bezüglich 
eine körperliche Berührung mit demſelben hergeſtellt wird 
(servitus protegendi, tigni immittendi ete.), ſei es, 


59) Vgl. z. B. Vangerow a. a. O. 
60) Stolzel ſelbſt (@. 38.) deutet unter Berufung auf 
Vacarius dieſes Unterſcheidungsmerkmal an. 
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daß bte Herrſchaft des praedium dominan8 wenigſtens 
in das praedium serviens ſich hineinerſtreckt, daß der 
dieſer Herrſchaft entſprechende Zuſtand als ein mit dem 
Beſitz des praedium dominans von ſelbſt beſeſſener und 
zugleich äußerlich als Zuſtand des praedium dominans 
ſelbſt erſcheint, deſſen Veränderung daher als eine Be—⸗ 
einträchtigung nicht ſowohl der dem Grundſtück zuſtehen⸗ 
den Servitut als des Grundſtücks ſelbſt aufgefaßt werden 
kann (serv.ne luminibus, ne prospectui offic). Ein 
Haus mit beſtimmtem Licht und beſtimmter Ausſicht iſt 
ſchon äußerlich ein anderes als daſſelbe Haus ohne dieſen 
Zuſtand, während ein Haus, dem eine serv. viae Qt 
einem Grundſtück zuſteht, in ſeinem äußeren Zuſtand 
von dieſer Erſtreckung in ein anderes Gebiet hinein nichts 
erkennen läßt. Daher erſtreckt ſich umgekehrt eine jenen 
Zuſtand des praedium serviens ändernde Bauthätigkeit, 
die eine servitus prohibendi oder habendi verletzt, in 
das Gebiet des ſervitutberechtigten Grundſtücks herein, 
während das bei einer servitus faciendi nicht der Fall 
iſt. Dort wird das praedium dominans unmittelbar 
tn ſeinem Beſtand durch aedificatio und demolitio be: 
einträchtigt, hier nicht. Daher wird dort der ſchleunige 
Schutz durch o. m. n. gewährt, ganz ebenſo wie bei einem 
wirklichen aedificare in nostro oder immittere im 
nostrum, während bei den servitutes faciendi die o. n. n. 
verſagt wird ). 


20. Haben wir bis jetzt die Frage betrachtet, welches 
Recht die objective Vorausſetzung für die Befugniß zur 


61) Dieſer Gedanke iſt ſchon ausgeſprochen in den beiden 
Gloſſen zu dem Werk des Vacarius, die bei Stölzel 
S. 38. 39. abgedruckt ſind. 
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0. mn. n. iſt, und ſie dahin beantwortet, daß das Eigen⸗ 
thum und gewiſſe Realſervituten die Grundlage für das 
jus nunciandi bilden, fo bleibt uns nun noch die weitere 
Frage zu erörtern übrig, welche Perſonen ſich der 
o. n. n. bedienen können. 

Es ſcheint, als ob dieſe beiden Fragen zuſammen⸗ 
fielen und als ob man auf die letztere einfach zu ſagen 
habe: Nunciationsberechtigt iſt der Eigenthümer, theils 
als ſolcher, weil die Subſtanz ſeines Grundſtücks beein⸗ 
trächtigt iſt, theils als Inhaber einer ſeinem Grundſtück 
zuſtehenden Realſervitut, gegen deren Inhalt verſtoßen 
wird. Aber der Kreis der berechtigten Perſonen iſt da⸗ 
mit nicht erſchöpft. Vielmehr, wie wir eine Reihe von 
Befugniſſen des Eigenthümers — insbeſondere die Be— 
fugniß zur Anſtellung der zunächſt lediglich dem Eigen⸗ 
thümer zuſtehenden Klagen — auf andere Perſonen 
übertragen finden, ſo iſt auch das Recht zur 0. nm 
gewiſſen anderen Perſonen eingeräumt. Darüber aber, 
in wie weit dies der Fall, iſt wieder Streit ). 

Nach den Quellen iſt zweifellos, daß das Recht 
zur 0. m. n. außer dem Eigenthümer auch to の dem 
Inhaber eines ſandus provincialis, dem Super⸗ 
ficiar und dem Pfandgläubiger zuſteht (L 3. pr. h. も 
1 3. 8. 3. eod. 1.9. eod. vgl. mit 1 un. 8.5. de remiss.). 
Zu dieſen Perſonen fügt man noch — und wenn auch 
ohne ausdrückliches Zeugniß, ſo doch gewiß mit Recht 
— den publicianiſch Berechtigten hinzu, denn hat 
er auch nicht die abſoluten Rechtsmittel des Eigen— 
thümers, ſo genießt er doch fn derſelben Weiſe wenig— 


62) Vgl. Haſſe S. 580. Heimbach tm Rechtslex. S. 586 
bis 588. Stölzel S. 44 一 71. 
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ſtens eines relativen Schutzes durch die actio Publiciana. 
Manche gewähren auch dem Emphyteuta die Befugniß 
zur 0.n. n., während Andere ſie ihm abſprechen“?). Für 
die erſtere Anſicht ſpricht, daß der Grund, der in den 
Quellen für die Berechtigung des Superficiars angeführt 
wird „weil derſelbe eine utilis in rem actio habe“, 
ebenſo auf den Emphyteuta paßt; was von der andern 
Seite dagegen geltend gemacht wird, daß nämlich bei 
Feldgrundſtücken die o. n。 n. unzuläſſig ſei“), iſt ſchon 
darum nicht ſtichhaltig, weil auch auf einem emphyteuti⸗ 
ſchen Grundſtück Gebäude ſtehen können, ohne daß da⸗ 
durch der Character des Rechts als Emphyteuſe alterirt 
würde. Da nun an ſich ſchon die Analogie des Eigen⸗ 
thums bei Emphyteuſe und Superficies vollſtändig ein—⸗ 
tritt, die wichtigeren Schutzmittel des Eigenthums auf 
beide Rechte ausgedehnt ſind und nirgends die Analogie 
des Eigenthums ausdrücklich ausgeſchloſſen oder nur be⸗ 
zweifelt wird), und außerdem noch die o. nn. dem 
Superficiar ausdrücklich geſtattet iſt, ſo iſt in der That 
tn Grund, die Befugniß dazu dem zufällig nicht ge 
naunten Emphyteuta zu verſagen. 


21. Iſt nun den nach den Quellen berechtigten 
Perſonen nach beiden Richtungen hin, ſowohl wegen 
Berletzung der Subſtanz des Grundſtücks als wegen Ver⸗ 
letzung einer dem Grundſtück zuſtehenden Servitut die 
Möglichkeit der o.n. n. gegeben? Stölzel (S. 51. ff.) 
will dieſen Perſonen, wenigſtens dem Superficiar und 
Pfandgläubiger, die o. nm. n. nur wegen Beeinträchtigung 


63) Vgl. Stölzel S. 54 一 59. 
64) VBgl. Stölzel ら .55. Heimbach tm Rechtslex. S. 588. 
65) Vgl. Ihering Abhandl. S. 134. 
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Der Servitut einräumen, MOet[ denſelben wohl bte actio 
confessoria, nicht abcr die actio negatoria des Eigen- 
thümers zu geben ſei. Dem läßt ſich, wenn wir zu⸗ 
nächſt von den Quellen abſehen, vor Allem entgegen⸗ 
halten, daß es im höchſten Grade auffallend wäre, wenn 
derjenige, der ſogar die dem Grundſtück zuſtehenden den 
Umfang der natürlichen Befugniſſe erweiternden Rechte 
mit einer Klage verfolgen kann, nicht die Möglichkeit 
haben ſollte, das geringere Recht, den natürlichen Zu⸗ 
ſtand des Grundſtücks gegen Verletzungen zu ſchützen, 
klagend geltend zu machen“e). Und wenn dieſen Per—⸗ 
ſonen eine utilis in rem actio zuſteht, mit der ſie die 
totale Verletzung des Rechts, die Beſitzentziehung, beſei— 
tigen können, ſollte man da nicht vielmehr geneigt ſein, 
ihnen auch einen Schutz gegen blos partielle Eingriffe 
in dieſes Recht zu geſtatten? Die von Stölzel hier⸗ 
gegen angeführten Stellen ſind nicht beweiſend. 

Die 1. 3. 8. 3. h. t.: 

Si ego superficiarius sim et opus povum fat a 

vicino, an possim nunciare? Movet, quod quasi 

inquilinus gum: 8ed praetor mihi utilem in rem 

actionem dat, et ideo et servitutum causa 

actio mihi dabitur et 0. n. n. debet mihi concedi 
wirft bte Frage auf, 05 ber Superficiar gegenüber einem 
vom Nachbar vorgenommenen Neubau nunciiren köͤnne. 
Der Zweifel, hergenommen von der Aehnlichkeit des 
ſuperficiariſchen und des Miethverhältniſſes, wird zurück⸗ 


66) Das Intereſſe des Pfandgläubigers, die Zerſtörung 
des ihm verpfändeten Hauſes zu verhindern, iſt doch 
ein bei weitem größeres als ſein Intereſſe daran, daß 
dieſem Hauſe nicht einer demſelben zuſtehenden serv. 
ne prospectui offic. zuwider die Ausficht verbaut wird. 
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gewieſen durch das Argument, ber Superficiar habe ja 
eine utilis in rem actio und daraus wird weiter abz 
geleitet, daß er deßhalb auch wegen der dem Grundſtück 
zuſtehenden Servituten zu klagen und zu nunciiren 5 
rechtigt ſei. Alſo weil der Superficiar eine zum Schutz 
ſeines Rechts an dem Gebäude dienende dingliche Klage 
nach Analogie der Eigenthumsklage hat, deßhalb ſoll 
ihm auch die Klage zur Geltendmachung der dem Grund⸗ 
ſtück zuſtehenden Servituten, welche als directe nur dem 
Eigenthümer zuſteht, gewährt werden. Selbſt wenn man 
davon abſehen will, ob nicht ſchon aus dem Begriff der 
utilis in rem actio, die allerdings vom Prätor nur 
als rei vindicatio gemeint iſt, Die Zuläſſigkeit der utilis 
actio negatoria ſich ableiten läßt, ſo ſpricht doch der 
Umſtand, daß dem Superficiar wegen des Rechts zur 
rei vindicatio auch das Recht zur actio confessoria 
gegeben wird, entſchieden dafür, daß er auch die actio 
negatoria haben muß. Um dieſen Schluß a majori 
ad minus, daß, wer ſogar die dem Grundſtück zuſtehen⸗ 
den Servituten mit einer Klage geltend machen kann, 
auch die dem Grundſtück gegenüber vorkommenden An⸗ 
maßungen von Servituten und andere Eingriffe muß 
zurückweiſen können, ſowie die weitere Folgerung, daß 
demjenigen, der eine Klage wegen totaler Verletzung hat, 
auch eine Klage wegen partieller Beeinträchtigungen zu 
geben iſt, abzuweiſen, müßte der Beweis des Ausſchluſſes 
dieſer letztern Klage geführt werden. Ein ſolcher Beweis 
läßt ſich aber durch 上 3. 8. 3. cit. nicht erbringen, das 
bloſe Schweigen über die actio negatoria kann als ſolcher 
nicht betrachtet werden “). 


67) Außerdem iſt hier blos von der actio confessoria 
6 
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Dieſelben Gründe ſprechen für ie Befugniß Des 
Pfandgläubigers, auch wegen Verletzung der Subſtanz 
des verpfändeten Grundſtücks zu nunciiren. Nach J. 9. 
h. t. kann derſelbe de jure id est de servitute o. n. 
nunciare, nam ei vindicatio servitutis datur. Stöl— 
zel (S. 53.) meint, die ausdrückliche Erläuterung, daß 
unter de jure nunciare eine 0. n. n. de servitute, 
nicht etwa eine rechtsbegründete o. n. n. überhaupt zu 
verſtehen ſei, und die Zufügung des Grundes, aus 
welchem die o. n. n. dem Pfandgläubiger geſtattet ſei, 
ließen keinen Zweifel, daß die o. n. n. des Pfandgläu— 
bigers auf die Servituten der Pfandſache beſchränkt wer— 
den ſolle. Bei einem von der Rechtsconſequenz ſo ab—⸗ 
weichenden Satz, wie der wäre, daß der Pfandgläubiger 
ir wegen Veiletzung der Servituten des Pfandobjects, 
nicht auch wegen Verletzung des Pfandobjects ſelbſt — 
wodurch der Werth des Pfands regelmäßig viel mehr 
als durch erſteres beeinträchtigt wird — nunciiren könne, 
wäre es doch auffallend, wenn der Juriſt ſich nicht deut— 
licher cusgedrückt hätte, „zjumal — ſo läßt ſich dieſes 
Schlußargument Stölzel's gegen ihn benutzen — außer⸗ 
dem ein NRunciationsrecht des Pfandgläubigers nirgends 
Erwehnung ſindet“. 

Nur ein Einwand könnte unſerer Anſicht noch ge— 
macht werden. Nach der communis opinio iſt, wie wir 


und von der o n.n. wegen Verletzung einer Servitut 
nur deßhalb die Rede, weil die species facti von 
einem opus @ vicino factum, alſo von einem auf 
ſeinein Grundſtück errichteten Werl, ſpricht, welches eine 
Verletzung der Subſtanz des ſuperfidiariſchen Grund⸗ 
ſtücks nicht enthält. 
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früher gefebet Babe , die o. n. n. nur ſtatthaft, wenn 
ihr eine actio negatoria oder confessoria zur Grund— 
lage dient. Wir haben jene Anſicht inſoweit zurückge— 
wieſen als auch der zur rei vindicatio Berechtigte, alſo 
der nicht beſitzende Eigenthümer, ſich durch o. mn. mm 
ſchützen kann, wenn der künftige Beklagte neben der to— 
talen Verletzung des Eigenthums ſich auch partieller Ein⸗ 
griffe durch Neubauten ſchuldig macht. Dies ließe ſich, 
wenn man einmal die oben ausgeführte Behauptung, 
wonach ber Pfandgläubiger auch wegen Beeinträchtigung 
der Subſtanz des verpfändeten Grundſtücks nunciiren 
kann, für richtig hält, auch beim; Pfandgläubiger ſo 
denken, daß er, wenn er nicht im Beſitz des Pfandob⸗ 
jects iſt, be vindicatio pignoris anſtellen, zugleich aber, 
um ſich ſofort gegen ein opus novum zu ſchützen, die 
Nunciation vornehmen dürfe. Wenn nun aber der Pfand— 
gläubiger im Beſitz iſt und Jemand in die Sub— 
ſtanz des Grundſtücks eingreift, kann er auch dann nun— 
ciiren oder m. a. W. hat er die actio negatoria wegen 
ſolcher Eingriffe als ſelbſtändige Klage? Stölzel (S. 52., 
vgl. auch S. 55. 56.) ſagt: wie für den dominus ſelbſt 
bei der o. mn.n. nicht die rei vindicatio, ſondern ledig⸗ 
lich die actio negatoria in Betracht kommt, ſo auch 
bei den vom dominus ihre dinglichen Rechte Ableitenden 
niemals die utilis rei vindicatio, ſondern allenfalls die 
utilis negatoria, welche leztere aber nicht exiſtirt. Nach 
Stsölzel haben alſo ſäwumtliche Inhaber von jura in re 
aliena feine actio negatoria. Wäre das wahr, ſo dürfte 
ihnen auch nach unſerer Anſicht, wenigſtens in dem Fall, 
wo die factiſche Veranlaſſung zur rei vindicatio fehlt, 
die 0. n..n. nicht zugeſtanden werden. Aber es iſt 
nicht wahr. Wenn einnaal feſtſteht, daß durch Gewährung 
6* 








84 39. Buch. 1. Tit. 8. 1671c 


einer dinglichen Klage, fet au の ausdrücklich nur bte rei 
vindicatio genannt, das Recht ſelbſt zu einem dinglichen 
geworden iſt, ſo ergiebt die einfache Rechtsconſequenz, 
daß das Recht nun auch nach allen Seiten hin den 
Character eines dinglichen hat: die Wirkſamkeit eines 
dinglichen Rechts äußert ſich aber im Verhältniß des 
Berechtigten zur Außenwelt dahin, daß daſſelbe gegen 
Eingriffe Dritter geſchützt iſt und zwar nicht blos gegen 
vollſtändige Entziehung, ſondern auch gegen partielle Ein⸗ 
griffe. „Wollte man das Recht nach dieſer Seite hin 
(nämlich hinſichtlich des ungeſtörten Genuſſes der Sache) 
ſchutzlos laſſen, ſo würde man ſich einen argen Wider⸗ 
ſpruch zu Schulden kommen laſſen; man würde ein 
Mittel zur Wiedererlangung der Sache ertheilen, dies 
geſtörte Verhältniß zur Sache wiederherſtellen wollen, 
dagegen aber im normalen Zuſtand den Schutz verſagen 
und dadurch, daß man keine Klage gegen den Störenden 
giebt, beſtändig Eingriffe in das Recht provociren; alſo 
mit der geſicherten Wiedererlangung des Genuſſes muß 
auch der dauernde Genuß geſchützt ſein.“ (Ihering 
Abh. S. 139.) Ihering hat nachgewieſen, daß die 
römiſchen Juriſten bei der Superficies und Emphyteuſe 
die Analogie des Eigenthums hinſichtlich aller Rechts⸗ 
mittel deſſelben vollſtändig eintreten ließen und daß auch 
beim Pfandgläubiger das römiſche Recht die gleiche Ten⸗ 
denz zeigt, denſelben dem Eigenthümer gleichzuſtellen. 
Zu den ausdrücklich dem Pfandgläubiger gewährten Kla⸗ 
gen rechnet Ihering (S. 124.) mit Recht auch die actio 
negatoria. Wenn dem Superficiar und Emphyteuta 
das Recht ur actio negatoria zuſteht, insbeſondere au 
deßhalb, weil ſie die actio confessoria haben, ſo beweiſt 
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tttmebr auch die 1 16. de serY. 8. 1.): ei qui 
fndum Dignori accepit, non est iniquum utilem 
peitionem servitutis dari, sicuti ipsins fundi utilis 
pettio dabitanr: idem servari convenit et jn eo ad 
quem Yectigahs fundus pertinet. Aus ber ausdrück⸗ 
lichen Bezugnahme auf ben Emphyteuta, , ber oteber at 
cnberer Stelle dem Superficiar gleichgeſtellt iſt, und aus 
der Gewährung ſogar der actio confessoria iſt der 
Schluß nach Obigem vollkommen gerechtfertigt, daß dem 
Pfandgläubiger auch die actio negatoria zuſteht und 
daß er darum nicht blos wegen Verletzung der Servitut, 
ſondern auch wegen Verletzung der Subſtanz des Grund⸗ 
ſtücks au nunciiren berechtigt iſt “). 

In Bezug auf die bisher erörterten Fälle der 
jura mm re aliena iſt noch eine für alle gemeinſame 
Frage aufzuwerfen, nämlich die, ob Emphyteuta u. ſ. w. 
nur alieno oder wirklich suo nomine die actio nega- 
toria und confessoria anſtellen und folglich nunciiren 
können, womit dann zugleich die Entſcheidung des Zwei— 
fels von ſelbſt gegeben iſt, ob dieſen Perſonen auch dem 
Eigenthümer ſelbſt gegenüber dieſe Rechtsmittel zuſtehen. 
Man wird die erſte Frage unbedingt dahin beantworten 
müſſen, daß dieſe Perſonen die betreffenden Rechtsmittel 
kraft eignen Rechts haben: ſie klagen und nunciiren 
suo nomine und im eigenen Intereſſe. Will man ſie, 
weil ſie die Klagen als utiles haben und wie ihr Recht 
ſelbſt, ſo auch die das Recht ſchützenden Klagen vom 
Eigenthümer ableiten, als procuratorio nomine klagend 


68) Stölzel S. 51. leugnet dies mit Unrecht. 
69) Vgl. ou の Sintenis Civilrecht Bd. J. 8. 52. am 
Ende; Glück Comm. X. S. 231. 
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betrachten, gewiſſermaßen wie procuratores in rem suam, 
fo iſt das ein rein formeller Geſichtspunct, Der die Selb⸗ 
ſtändigkeit ihres Rechts nicht berührt?“). Damit iſt aber 
auch entſchieden, daß ſie, wenn wir ihnen einmal die 
actio negatoria zum Schutz ihres Rechts einräumen 
müſſen, dieſe Klage und De 0. n. n. auch gegen den 
Eigenthümer ſelbſt haben, welcher die Sache in einer ihr 
Recht verletzenden Weiſe beeinträchtigt: das einmal co 
ſtituirte Recht iſt ein vollkommen ſelbſtändiges, Recht wie 
Klage gehen in rem, auch gegen den Eigenthümer felbſt. 
Die Hervorhebung dieſes Satzes war nur deßhalb nöthig, 
weil, wie wir gleich ſehen werden, beim Uſusfructus 
das suo und alieno nomine nunciare ſich entgegen— 
geſetzt wird. 


22. Schwieriger iſt die Entſcheidung, wie es ſich 
bei der vierten Art der jura in re aliena, den Servi— 
tuten, verhält. Natürlich können hier nur Perſonal⸗ 
ſervituten, alſo insbeſondere der Uſusfructus, gemeint 
ſein. Denn die Realſervituten ſind ja nicht ſelbſtändige 
Rechte, wie Emphyteuſe, Superficies, Pfandrecht und 
Uſusfructus, ſondern ſind an ein Grundſtück geknüpft 
und ſtehen dem Eigenthümer dieſes Grundſtücks als ſolchem 
bezüglich dem Emphyteuta u. ſ. w. zu, fallen alſo unter 
die bis jetzt beſprochene allgemeine Kategorie: Verletzung 
des Grundſtücks und einer damit verbundenen Servitut. 

Kann nun der Uſufructuar tn derſelben Weiſe nun—⸗ 
ciiren wie die Inhaber der übrigen jura in re aliena? 


70) Der Procurator im techniſchen Sinn muß cautio de 
rato leiſten, derjenige aber, der eine ſelbſtändige actio 
negatoria und confessoria und damit o. n. n. hat, 
natürlich nicht. 
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Nach Ausweis ber Quellen“) beſtand zwiſchen den rö⸗ 
miſchen Juriſten eine Controverſe darüber, ob der Uſu— 
fructuar die dem Grundſtück zuſtehenden Realſervituten 
mit einer beſondern actio confessoria utilis oder nur 
mit ſeiner eigenen actio confessoria directa wegen des 
Uſusfructus geltend machen könne. Das erſtere war 
die Anſicht Julian's, für das letztere entſchieden ſich 
Labeo, Nerva, Marcellus, Ulpian, Paulus. Dieſe 
Verſchiedenheit der Anſichten mußte hinſichtlich der Frage 
nach Der Zuläſſigkeit der o. m. n. Seitens des Uſu⸗ 
fructuars nothwendig dazu führen, daß Julian auch das 
Recht zur o. n. n. dem Uſufructuar einräumt, die bz 
rigen Juriſten aber ihm dieſes Recht abſprechen. Ulpian 
ſagt in J. 1. 8. 20. h. t., der Uſufructuar könne suo 
nOmine nicht nunciiren, alieno nomine könne er es, 
Julian aber zeigt durch die Art und Weiſe, wie er in 
1 2. eod. die Unzuläſſigkeit der 0.n.n. des Uſu— 
fructuars gegen den Eigenthümer motivirt, ebenſo deutlich, 
daß nach ſeiner Anſicht der Uſufructuar dem Nachbar 
gegenüber wegen einer Servitut nunciiren könne. Man 
hat wohl dieſen Widerſpruch zwiſchen den beiden Juriſten 
dadurch zu heben geſucht, daß man dem Julian'ſchen 
Ausſpruch den Sinn unterlegt, der Uſufructuar könne 
procuratorio nomine nunciiren, ſo daß Julian tn Wahr—⸗ 
heit derſelben Anſicht ſei, wie Ulpian, der ja auch nur 
das nunciare poſsse suo nomine leugne“s). Aber die 
beiden Stellen müſſen in Conſequenz der verſchiedenen 
Anſichten ihrer Urheber über die Zuläſſigkeit der actio 


71) L. I. 6. 20. h. t. 1. 2. eod. I. un. 8. 4. de remiss. 
1 1. pr ei ususfr. pet. 7. 6. 1. 5. 8. 1. eod. 

72) Vgl. von neuern Schriftſtellern Heſſe Einſpruchsrecht 
S. 122, über ältere Ihering a. a. O. S. 125. A. 1. 
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confessoria wegen Realſervituten etwas Verſchiedenes 
ſagen. Wer das Recht zu einer ſelbſtändigen actio 
confessoria hat, muß auch das Recht zur ſelbſtändigen 
0. n. n. haben. Folglich kann das Nunciatiousrecht, 
welches Julian dem Uſufructuar giebt, nicht daſſelbe ſein, 
welches Ulpian meint. Der Sinn der Ulpian'ſchen 
Stelle iſt der: der Uſufructuar hat kein Nunciationsrecht 
(denn daß er es procuratorio nomine hat, iſt nichts 
dem Uſusfructus eigenthümliches), während der Sinn des 
Julian'ſchen Ausſpruchs dahin geht, daß der Uſufru⸗ 
etuar ein Nunciationsrecht, wenigſtens dem Nachbar gegen⸗ 
fber”), hat. Daß es aber wirklich fo iſt und daß bt 
Conſequenz der Julian'ſchen Anſicht es erheiſcht, dem 
Uſufructuar ein Nunciationsrecht zu geben, das fagt 
Ulpian ſelbſt unzweideutig in J. un. S. 4. de remiss.: 
nach Julian habe der Uſufructuar eine actio confessoria 
wegen der dem Nachbar gegenüber zuſtehenden Servi⸗ 
tuten, secundum quod 0. n. nunciare poterit vicino; 
und daß damit ein ſelbſtändiges Nunciationsrecht, nicht 
ein Nunciiren procuratorio nomine gemeint iſt, das 
beweiſt unwiderleglich der Zuſammenhaug dieſes 8. 4. 
mit 8. 3. In letzterem heißt es: jus habet 0. n. 
nunciandi qui aut dominium aut servitutem habet 
und daran ſchließt ſich F. 4. mit den Worten: item 
Juliano placet, fructuario vindicandarum servitutum 
jus esse etc. Das Recht des Eigenthümers als ſolchen 
und als Servitutberechtigten iſt natürlich ein ſelbſtän— 
diges, und wenn nun 8. 4. fortfährt: item Juliano 
placet ete., ſo kann darunter au 中 nur ein ſelbſtän— 


73) Ueber die Frage, warum nur gegenüber dem Nachbar, 
nicht auch gegenüber dem Eigenthümer, ſ. im Folgenden. 
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diges Nunciationsrecht verſtanden werden, Wote denn auch 
aus den Schlußworten des 8. 4.: idem Julianus dicit 
de ceteris quibus aliqua servitus debetur 一 - 0: 
ruuter nur Die zur Geltendmachung ber Realſervituten 
außer dem Eigenthümer berechtigten übrigen Perſonen, 
Superficiar, Emphyteuta und Pfandgläubiger verſtanden 
werden können — dieſelbe Folgerung ſich deduciren läßt. 

In der Juſtinianeifchen Compilation ſcheint aber 
doch die Anſicht Julian's zur Geltung gekommen zu 
ſein und der Widerſpruch als ausgeglichen betrachtet 
werden zu müſſen. Allerdings Iantet die J. 1. 8. 20. 
jh, t. ſehr beſtimmt und unzweideutig dahin, daß nach 
Ulpian die o. n. n. nicht zuläſſig iſt. Bekanntlich findet 
ſich aber in den Digeſten häufig in einer Stelle ein 
ganz allgemein lautender Satz, der durch eine andere 
Stelle ſeine Beſchränkung erhält. Ulpian ſelbſt liefert 
uns hierfür ein ſchlagendes Beiſpiel und zwar gerabe 
in Bezug auf die Frage nach der Zuläſſigkeit der actio 
confessoria wegen Realſervituten Seitens anderer Per⸗ 
ſonen. In J. 2. 8. 1. si serv. vind. 8. 5. geſtattet 
er dieſe Klage ganz ausdrücklich nur dem Eigenthümer, 
und derſelbe Ulpian ſagt in J. 3. 8. 3. h. t. vom Su⸗ 
perficiar: praetor utilem in rem actionem dat et 
ideo et servitutum causa actio dabitur. Alſo er 
will principiell die Klage auf den Eigenthümer beſchränkt 
wiſſen, läßt ſich aber dann zu Conceſſionen herbei, da 
auch Andere — und hier iſt es wieder Julian, der mit 
dieſem Beiſpiel vorangeht (1 16. de serv. 8. 1.) — 
eine ſolche Ausdehnung der actio confessoria über ihre 
urſprüngliche Anwendungsſphäre hinaus annehmen. Wenn 
wir nun finden, daß Ulpian in J. un. 8. 4. 5. de remiss. 
die Anſicht Julians, wonach auch der Uſufructuar die 
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actio confessoria hat, referirt, ohne ihr zu widerſprechen 
oder nur eine abweichende Meinung anzudeuten, ſo daß 
er vielmehr ſelbſt den weiteren Schluß daraus zieht: 
8ecundum quod et o. n. nunciare poterit vicino, ſo 
müſſen wir wohl annehmen, daß Ulpian ſpäter ſich zur An⸗ 
ſicht Julian's bekehrt habe?“). Jedenfalls haben die Com⸗ 
pilatoren die Anſicht Julian's angenommen, ſonſt 
hätte dieſelbe nicht in dieſer Weiſe in J. un. de remiss. 
erwähnt ſein können. Daß von einem Verſehen der Com—⸗ 
pilatoren nicht die Rede ſein kann, zeigt die unmittel⸗ 
bare Nebeneinanderſtellung der J. 1.8. 2. h. t. mit der 
Anſicht Ulpian's und der 1 2. eod. mit der Anſicht 
Julian's. Auf der andern Seite iſt aber dieſes Neben— 
einanderſtellen beider Anſichten wieder ein Beweis dafür, 
daß die Compilatoren auch der Anſicht Ulpian's eine 
Geltung zukommen laſſen wollen. Wir müſſen alſo die 
beiden Stellen, die zuſammen mit J. un. S. 4. de remiss. 
das practiſche Recht darſtellen ſollen, ſo mit einander 
zu vereinigen ſuchen, daß beide neben einander beſtehen 
können. Und da giebt es keine andere Möglichkeit als 
die J. 1.S. 20. aus der J. 2. heraus ſo ju interpretiren: 
der Uſufructuar hat gegenüber dem Eigenthümer kein 
jus nunciandi, wohl aber gegenüber dem Nachbar, der 
auf ſeinem Grundſtück gegen den Juhalt einer dem 
uſufructuariſchen Grundſtück zuſtehenden Servitut ein 
opus novum unternimmt. 

Damit haben wir die Schwierigkeit, die aus dem 
durch die Compilatoren nur künſtlich ausgeglichenen 
Widerſpruch dieſer beiden Stellen herrührt, beſeitigt. 


74) Die 1. 1. 8. 20. h. t. ſtammt aus dem 52. Buch ad 
edict., die J. un. do rem. aus dem 71. Buch. 
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Aber es erwartet uns gleich eine atbere und zwar gerade 
aus dieſer Löſung und aus dem Ausſpruch Inlian's 
in J. 2. h. t. 

Wenn nämlich — wie dies ja die Anſicht Julian's 
und wie wir ſahen wohl auch die ſpätere Anſicht Ulpian's 
und jedenfalls die der Compilatoren iſt — dem Uſu— 
ftuctuar einmal die actio confessoria wegen der dem 
Grundſtück zuſtehenden Servituten gegeben iſt, ſo muß 
nach unſerer obigen Ausführung (Ziff. 21.) ihm auch 
die actio negatoria utilis und zwar wie gegen Dritte 
ſo auch gegen den Eigenthümer ſelbſt eingeräumt werden, 
und dann muß man ihm in demſelben Umfang die 
Befugniß zur Oo. n. n. zugeſtehen, alſo ſowohl wenn 
durch das opus novum die Subſtanz des Grundſtücks, 
als wenn die ihm zuſtändigen Servituten verletzt Yoers 
den. Von Eingriffen Dritter in die Subſtanz und deß⸗ 
halb zuſtändiger actio negatoria und o. n. n. ſagen 
nun die Quellen nichts, von Eingriffen des Eigenthümers 
ſelbſt in die Subſtanz ſagt aber Julian tn 1 2. cit. 
ausdrücklich das Gegentheil'e). Was iſt nun der Grund 


75) Das iſt wenigſtens wohl ſicher als der Sinn der Worte 
neque enim sicut vicino ete. at betrachten. Wollte 
man dieſe Worte ſo auffaſſen: der Uſufructuar kann 
die dem Grundſtück gegen das Nachbargrundſtück zu⸗ 
ſtehende serv. altius non toll nicht gegen De Eigen⸗ 
thümer geltend machen, ſo wäre das freilich richtig, 
aber mehr als trivial, denn wenn der Nachbar gegen 
den Inhalt dieſer Servitut verſtößt, ſo iſt dem gar 
nicht bauenden dominus gegenüber natürlich eine act. 
conf. und o. 1. n. einfach undenkbar. Wollte man 
aber an den ſehr entfernt liegenden Fall denken, daß 
der Eigenthümer ſelbſt auf dem Nachbargrundſtück in 
einer ſeine serv. altius non toll. beeinträchtigenden 
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davon, daß au の nach Julian der Uſufructnar ſolchen 
Eingriffen des Eigenthümers gegenüber nicht nunciiren 
kann? Eines materiellen Schutzes gegen partielle Ein⸗ 
griffe in die Subſtanz, auch gegenüber dem Eigenthümer, 
genoß der Uſufructuar ſo gut wie eines Schutzes gegen 
gänzliche Entziehung der Sache und gegen Beeinträch⸗ 
tigung des Uſusfructus durch Störung der mit dem 
Grundſtück verbundenen Servituten. Das ſagt nicht 
nur Julian tn den Schlußworten der J. 2. ecit.: si hoc 
facto (d. h. durch partielle Eingriffe des Eigenthümers 
in die Subſtanz) ususfructus deterior fiat, petere 
usumfructum debebit, ſondern das erkennen auch die 
andern in Bezug auf die Frage nach der Zuläſſigkeit 
der actio confessoria utilis von Julian abweichenden 
Juriſten an (I. 1. pr. 1 5.8. 1. si ususfr. pet. 7. 6.). 
Aber dieſe letzteren ſtellten auch principiell und durch— 
greifend zum Schutz gegen dieſe verſchiedenen Eingriffe 
nicht verſchiedene ſelbſtändige Klagen auf, ſondern gaben 
ſtatt einer beſondern rei vindicatio actio negatoria und 
confessoria nur die eine vindicatio, ususfructus, die 


Weiſe baute, ſo wäre nicht einzuſehen, warum die dem 
Uſufructuar einmal gegebene act. conf. nicht auch gegen 
den allerdings zunächſt ſein eignes Recht, damit zugleich 
aber auch das des Uſufructuars verletzenden Eigen⸗ 
thümer zuſtehen ſollte, denn au の der Superficiar u. ſ. w. 
würde in einem ſolchen Fall mit der act. conf. utilis 
klagen köͤnnen. Es können demnach dieſe Worte ſich 
nur auf den Fall beziehen, daß der Eigenthümer auf 
dem uſufructuariſchen Grundſtück ſelbſt ein opus unter⸗ 
nimmt, wodurch die Subſtanz deſſelben und damit der 
Uſusfructus beeinträchtigt wird. 
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alſo die Function jener bret Klagen tn ſich Deretmigfe の. Wenn 
aber Julian einmal dem Uſufructuar eine ſelbſtändige 
actio confessoria utilis neben der vindicatio usus- 
fructus giebt, ſo iſt es inconſequent, daß er ihm nicht 
auch die actio negatoria utilis und damit die Befugniß 
zur o. D. n. wegen Verletzung der Subſtanz des Grund⸗ 
ſtücks und dann natürlich au の gegen den Eigenthümer 
geſtattet. Solche Inconſequenzen ſind freilich gerade da, 
wo es ſfich um die Ausdehnung der Schutzmittel des 
Eigenthümers auf die Inhaber von jura in re aliena 
handelt, nicht ſelten. Wir haben hier einen theilweis 
noch in Gährung begriffenen und tn der Fortentwick⸗ 
lung unterbrochenen Rechtszuſtand vor uns. Bei der 
Superficies und Emphyteuſe ſind faſt alle Schutzmittel 
des Eigenthums als anwendbar von den römiſchen 
Juriſten anerkannt, während beim Uſusfructus mehrere 
Rechtsmittel ausdrücklich ansgeſchloſſen, andere nur 
zögernd zugelaſſen worden ſind“). Die Tendenz, auch 
dieſe Rechte dem Eigenthum zu nähern, iſt aber unver⸗ 
kennbar. Daß die Compilatoren dieſe Tendenz nicht 
weiter geführt und zur vollen Entwicklung gebracht 
haben, darf man ihnen wohl zu gute halten. An die 
heutige Jurisprudenz kann aber die Anforderung geſtellt 
werden, daß ſie das von den römiſchen Juriſten in 
leichten Umriſſen aber erkennbar Angedeutete ausführe. 


76) Eine eigenthümliche Anſicht über den Grund dieſer 
Streitfrage ſtellt Baron Krit. Vierteljahrsſchr. VII. 
S. 515 ff. auf. Er bringt ſie in Zuſammenhang mit 
der Auffaſſung des Uſusfructus als pars dominii Sei⸗ 
tens mancher Juriſten. 

77) Ihering a. a. D. S. 134 ff. 
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Nicht als ob otr nun Dett Uſufructuar auch etme actio 
negatoria utilis neben Der vindicatio ususfructns geben 
müßten, aber ir müſſen erkennen, daß in der letzteren 
Klage doch der materielle Gehalt einer actio negatoria 
ebenſo wie einer confessoria liegt, und die nothwendige 
Conſequenz daraus ziehen, die die römiſche Jurisprudenz 
it Folge ihres Feſthaltens an dem formellen Geſichts⸗ 
punct nicht gezogen hat: daß nämlich die o. n. n. des 
Uſufructuars, deſſen Recht eines materiellen Schutzes 
in derſelben Weiſe wie das Eigenthum genießt, nicht 
auf den Fall beſchränkt ſein darf, wenn durch das opus 
novum eine Verletzung der Realſervituten droht, ſondern 
ebenſo wegen Eingriffs th die Subſtanz des Grund—⸗ 
ſtücks und damit in ſein Nießbrauchsrecht ſtatthaft ſein 
muß, mag dieſer Eingriff von Dritten oder vom Eigen⸗ 
thümer ſelbſt ausgehen). 


78) „Wir müſſen dieſe formellen Verſchiedenheiten der et 
zelnen Klagen aufgeben und blos den materiellen 
Gehalt derſelben ins Auge faſſen, alſo z. B. nicht 
fragen: hat der Uſufructuar dieſelben Klagen wie der 
Eigenthümer, ſondern genießt er materiell denſelben 
Schutz wie jener? Wenn wir nun blos auf dieſen 
materiellen Schutz Rückſicht nehmen, ſo können wir 
ſagen: er (ft auch nach römiſchem Necht derſelbe wie 
beim Eigenthum. の er Uſufructuar hat die actio comf., 
neg., aquae pluv. arc. zwar nicht formell d. h. als 
ſelbſtändige Klagen, wohl aber materiell d. h. als 
Theile ſeiner Vindication des Uſusfructus. Er iſt 
ferner gegen eine Verletzung oder Vernichtung der ſei—⸗ 
nem Uſusfructus unterworfenen Sachen ebenſo geſchützt 
wie der Eigenthümer. — Die formelle Selbſtändigkeit 
der Klagen iſt dem Princip der materiellen Berechti⸗ 
gung gewichen.“ Ihering a. a. O. S. 140. 
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23. Wir haben bis icst von ben zur 0.n. n. berech⸗ 
tigten Perſonen den Eigenthümer und die Inhaber von 
jura in re aliena kennen gelernt'). Es bleibt uns 
noch eine eigenthümlich ſchwierige Frage, wie es ſich 
mit der Nunciationsbefugniß der Miteigenthümer 
eines Grundſtücks verhält. 


Ulpian ſtellt darüber th 上 3. 8. 1. 2. h. t. fol⸗ 
gende Sätze auf: 


Si in loco communi quid fiat, nunciatio locum 
habebit adversus vicinum. Plane si unus ne- 
strum in communi loco faciat, non possum 
ego socius 0. n. ei nunciare, 8ed eum prohibebo 
communi dividundo judicio vel per praetorem 
(S. 2.). Quod si socius meus in communi in- 
8ula o. n. faciat et ego propriam habeam, cui 
nocitur, an 0. n. ei DOSS1m nunciarer Et putat 
Labeo non DO8Se nunciare, quia possum eum 
alia ratione prohibere aedificare, hoc est per 
praetorem vel per arbitrum commnani dividundo : 
quae sententia Yera est. 


Es ſoll aifo die o. n. n. unſtatthaft ſein, wenn 
ein socius in loco communi ein opus macht, mag 
der andere socius daneben noch Alleineigenthümer eines 
durch das opus Schaden leidenden Grundſtücks ſein 


79) Wie Unterholzner Schuldverhältn. VU. S. 174. 
dazu kommt, unter den berechtigten Perſonen den 
Precariſten zu nennen, iſt ſchwer erklärlich — wenn 
es nicht eine Verwechslung mit dem interdictum quod 
vi aut clam iſt. 
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oder nicht“e): dieſer kann nur prohibere comm. divid. 
jud. vel per praetorem. — Nach der von Ulpian 
gebilligten Motivirung Labeo's in 8. 2. ſcheint es, als 
ob der 0. n. n. der Character eines ſubſidiären Rechts⸗ 
mittels zukomme. Aeltete wie neuere Schriftſteller 
haben dies in der That auch angenommen und dies 
für den wahren Grund der Unzuläſſigkeit der o. n. n. 
zwiſchen soci erklärt“). Die Unrichtigkeit dieſer Anſicht 
iſt aber leicht nachzuweiſen: es müßte danach die 0. 
n. n. in allen den Fällen ausgeſchloſſen ſein, tn welchen 
das interd. quod vi aut clam zuläſſig iſt, und das iſt 
entſchieden quellenwidrigꝰ“)). Man hat daher nach einem 
anderen Grund geſucht, indem man theils den von 
Labeo angegebenen vollſtändig verwarf, theils aber auch 
den Grund als richtig an ſich anſah und nur etwas 
anderes als den ſubſidiären Character der 0. n. n. 
darin ausgeſprochen fand. 

Was nun dieſe verſchiedenen Erklärungsverſnche anbe⸗ 
trifft, ſo ſind zunächſt zwei Gruppen zu unterſcheiden: nach 
Den Einen, der Minorität, gebildet von Cujaciue und 
Heſſe?) liegt der Grund tn der Unzuläſſigkeit der actio 


80) Die actio finium regundorum iſt gleichfalls zwiſchen 
socii ausgeſchloſſen und zwar auch dann, wenn das 
eine Grundſtück im Alleineigenthum des einen socius 
ſteht. 1 4. 8. 6. 7 fn. reg. 10. 1. 

81) Vgl. Stölzel S. 67. A.* 

82) L. 5. 8. 10. h. も 

83) Cujacius Opp. IV. 151. VII. 423. 593. X. 1176. 
Heſſe Rechtsverh. V. S. 89. 97. Pe 
ら . 118. 119. vgl. auch deſſen Abh. in Jahrb. 
Dogm. VI @. 60 ff. 
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negatoria zwiſchen socii; nach den Anderen iſt die 
actio negatoria zwiſchen socii ſtatthaft und darum der 
Grund des Ausſchluſſes der o. n. n. ein auderer. Dar—⸗ 
über aber, welches dieſer andere Grund ſei, weichen die 
Anſichten wieder ſehr von einander ab. Haſſe (S. 584) 
glaubt eine Erklärung dafür au finden in dem Grund— 
princip, welches er für die o. n. n. aufſtellt, daß näm—⸗ 
lich das Recht zur o. n. n. ſtreng genommen nicht ge 
wiſſen Perſonen, ſondern dem praedium gegeben ſei 
und einzelnen Perſonen nur inſofern, als ſie in einem 
ſolchen Nexus mit dem Grundſtück ſtänden, daß ſie zur 
Repräſentation deſſelben zugelaſſen werden könnuten: 
Miteigenthümer aber könnten nicht als Repräſentanten 
auftreten gegen einen, der ſelbſt das Recht habe den 
Boden zu vertreten. Dieſes Haſſe'ſche Princip iſt aber 
ſelbſt problematiſch, es fragt ſich immer, wem dieſes 
Repräſentationsrecht zuſteht, und darauf giebt das Princip 
keine Antwort““), ja es würden ſich aus dieſem ri 
cp Sätze ergeben, die Haſſe ſelbſt nicht billigen würde?). 
Nach Vangerow (8. 676. Anm. J. 3.), Wieder— 
hold (a. a. O. S. 85.), Polis (a. a. O. S. 17.) 
ſollen die socii deßhalb einander nicht nunciiren dürfen, 
weil die o. nm, n. immer ſämmtliche Miteigenthümer 


84) Vgl. Stölzel S. 278. 279. 

85) So iſt ja auch der Superficiar hinſichtlich Der o. n. n. 
zur Vertretung des Grundſtücks berechtigt und man 
muß ihm die o. n. nm. auch dem Eigenthümer 
ſelbſt gegenüber geſtatten, während man nach dem 
Haſſe'ſchen Princip ſagen müßte, der Repräſentant 
des Grundſtücks kann nicht auftreten gegen einen, der 
ſelbſt das Recht zur Repräſentation hat. 

7 
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verpflichte, der nunciirende socius alſo ſich ſelbſt verpflichten 
würde, was rechtlich unmöglich ſei. Daraus würde 
aber, wie Stölzel (S. 68.) mit Recht hervorhebt, nur 
folgen, daß der nunciirende socius ſelbſt durch die Oo. 
n. n. nicht verpflichtet würde, nicht aber, daß ſie über⸗ 
haupt unzuläſſig fet Duaren (opp. Francof. 1592. 
S. 593.) meint, der in re communi Bauende baue 
in suo und deßhalb, weil gegen den in suo Bauenden 
die 0. n. n. nur ſtatthaft ſei, wenn er ſeinem Grundſtück 
eine Servitut aufgelegt habe, könne der socins dem 
socius nicht nunciiren. Aber wer in re communi 
baut, baut in der That nicht in suo d. h. nicht auf 
einem ihm allein gehörigen Grundſtück, ebenſo wie er 
umgekehrt da, wo die Vorausſetzung einer Klage ein 
facere in alieno iſt, ſich dieſer Klage nicht ausſetzt, 
weil er nicht lediglich in alieno, ſondern zugleich im Suo 
handelt); es iſt eben ein von beiden Fällen verſchie⸗ 
denes Handeln in communi. — Gegen alle dieſe Er⸗ 
klärungen laͤßt ſich überdies der Einwand machen, daß 
Ulpian und Labeo nicht einen dieſer Gründe, ſondern 
einen andern angeben. Dieſer Vorwurf kann zwar 
Stölzel nicht gemacht werden, aber ſeine Erklärung 
(S. 62. ff. 117. 118.) iſt nicht befriedigend. Nach 
ihm iſt der Grund des beſonderen zwiſchen den socii be 


86) %eL 1 2. 8. 1. de relig. 11. 7. Die Vorausſetzung 
der actio in factum wegen illatio mortui iſt das 
inferre in locum alienum, zwiſchen socii iſt dieſe 
Klage ausgeſchloſſen, der socius wird auf die actio fami- 
liae erciscundae und communi dividundo verwieſen. 
Man kann hier eben nicht ſagen, daß ein inferre in 
locum alienum vorliege, da der Ort doch dem In⸗ 
ferirenden auch gehört. 
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ſtehenden Verhältniſſes ber obligatoriſche Nexus: durch dieſen 
und durch das überdies zwiſchen soci ſtatthafte interdi- 
etum quod vi aut clam ſeien ſie gegen Beeinträchtigungen 
durch Neubauten genügend geſichert, die 0. n. n. ſei für ſie 
unnütz, ja nachtheilig, weil ſie den Nunciaten in die 
Lage ſetze durch Cautionsleiſtung das einſtweilige Recht 
zur Fortſetzung des Werks zu erlangen, obwohl ihm 
als socius ein Baurecht unter keinen Umſtänden gebühre. 
Dieſe Erklärung iſt vor Allem darum nicht richtig, weil 
dann nur hätte geſagt werden können, daß der socius 
der o. n. n. nicht bedürfe oder ſich ihrer zweckmäßiger 
nicht bedienen ſolle, nicht aber, daß die o. n. n. über⸗ 
haupt unſtatthaft ſei. 

Verſuchen wir eine Erklärung zu finden, welche 
die gerügten Mängel nicht hat, welche alſo einerſeits 
fich auf den ft J. 3. 8. 2. cit. angegebenen Grund 
ſtützt, andererſeits aber auch De Unzuläffigkeit der 0. 
n. n. als eine rechtliche Nothwendigkeit erſcheinen läßt. 
Stölzel (S. 68.) meint, wenn wirklich — was er 
leugnet — die actio negatoria zwiſchen socü ausge⸗ 
ſchloſſen wäre, ſo würde dieſer Grund durchſchlagend 
ſein. In einem gewiſſen Sinn iſt das richtig, aber 
doch wird ſelbſt bei dieſer Annahme die Schwierigkeit 
nicht vollſftändig gelöſt. Die Stellen, die für das ex: 
hältniß der socii tt Bezug auf unſere Frage wichtig 
ſind, mögen der Ueberſicht wegen hier vorausgeſchickt 
werden; daran ſoll ſich, ſoweit es für unſern Zweck 
nöthig iſt, die Betrachtung des rechtlichen Verhältniſſes 
der Miteigenthümer anſchließen. 

1) L. 28. comm. div. 10. 3. (Papinian). Sabinus 
ait in re communi neminem dominorum jure 
facere quicquam invito altero posse. Unde 
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manifestum est prohibendi jus esse: in re 
enim pari potiorem causam esse prohibentis 
constat. Sed etsi in communi prohiberi socius 
a 80C10 ne quid faciat potest。 ut tamen fA- 
ctum opus tollat。 cogi non potest。 si, cum pro- 
hibere poterat, hoc praetermisit: et ideo per 
communi dividundo actionem damnum sarciri 
poterit. Sin autem facienti consensit。 nec 
pro damno habet actionem. Quod si quid 
absente socio ad laesionem ejus fecit, tunc 
etiam tollere cogitur, 


2) L. 11. si serv. vind. 8. 5. (Marcellus)、 An 


9) 


unus eX 8OCH8 in communi loco invitis ceteris 
Jure aedificare possit, id est an, 8i prohi- 
beatur a sociis, possit cum his ita experiri 
jus sibi esse aedificare,、 et an socii cum eo 
it& agere DO8Sint jus gibi prohibendi esse 
Yel illi jus aedifcandi non esse: et si aedifi- 
catnm jam sit, num DO8Sit cum eo ita experiri 
Jus bi non esse ita aed む ficatum habere, quae- 
ritur. Et magi8 dici potest prohibendi potius 
quam faciendi esse jus socio, quia mag1S ille, 
qui facere Conatur ut dixi, quodammodo sibi 
alienum quoque jus praeripit, si quasi solus 
dominus ad suum arbitrium uti jure communi 
velit. 

L. 26. pr. eod. (Paulusſ. In re communi 
nemo dominorum jure servitutis neque facere 
quicquam invito altero potest neque prohibere, 
quo minus alter faciat (nulli enim res sua 
Bervit): itaque propter immensas contentiones 
plerumque res ad divisionem pervenit. Sed 


De operis novi nunciatione, 101 


Der commnni dividundo actionem consequitur 
socius, quo minus opus fiat anut ut id opus 
quod fecit tollat。 si modo toti societati prodest 
opus tolli. 


4) L. 27. pr. de S. P. U. 8. 2. (Pomponius). 
Sed si inter te et me communes 8unt Titianae 
aedes et ex his ahiquid non jure in aias aedes 
meas proprias immissum sit, nempe tecum mihi 
agere licet aut rem perdere. Idem fiet, si 
ex tuis propriis aedibus in communes meas 
et tuas aedes quid similiter esset projectum: 
mihi enim soli tecum est actio. 


Das eigenthümliche Weſen des Miteigenthums be— 
ſteht darin, daß, während beim Alleineigenthum eine all— 
gemeine Unterwerfung der Sache unter den Willen einer 
Perſon ſtattfindet und dieſe daher an ſich zu jeder denk— 
baren Willensbeziehung zur Sache berechtigt iſt, hier 
beim Miteigenthum dieſe Herrſchaft über die Sache meh— 
reren Perſonen zuſammen in der Weiſe zuſteht, daß nur 
ihr vereinter Wille als der für die Sache entſcheidende 
anzuſehen iſt“)). Die condomini müſſen daher immer 
einig ſein, um den für die Sache entſcheidenden Willen 
hervorzubringen. Daraus ergiebt ſich eine eigenthüm— 
liche Conſequenz. の ie Herrſchaft über die Sache en 
hält eine poſitive und eine negative Seite, der Eigen⸗ 
thümer kann beliebig auf die Sache einwirken und kann 


87) Daß dabei jeder einzelne Miteigenthümer ein beſon⸗ 
deres von den übrigen unabhängiges Herrſchaftsgebiet 
hat, nämlich die Befugniß, über ſeinen intellectuellen 
Antheil zu verfügen, iſt keine Abweichung von jenem 
Princip. 
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jede fremde Einwirkung ausſchließen; aus dem Weſen 
des Miteigenthums muß aber folgen, daß der eine Mit— 
eigenthümer allein eine derartige poſitive Einwirkung nicht 
vornehmen darf, da ſein Einwirkungswille nicht der allein 
entſcheidende iſt, daß aber auch auf der andern Seite 
der eine Miteigenthümer den andern, der etwas thun 
will, nicht allein hindern kann, ba wieder ſein Verhin— 
derungswille nicht der allein entſcheidende iſt. Der Erſte, 
der allein eine poſitive Einwirkung vornehmen will, kann 
gegen den Andern nicht mit der actio negatoria wegen 
unberechtigten Verhinderns klagen, da er nicht mit Recht 
behaupten kann jus sibi esse facere invito illo; der 
Zweite, der das Thun hindern will, kann an ſich auch 
nicht klagen jus sibi esse prohibere, ba dieſe Seite 
des Eigenthums, das Abwehrenkönnen jeder Störung, 
an ſich auch Den übereinſtimmenden Willen der Mit—⸗ 
eigenthümer vorausſetzt. In beiden Fällen würde der 
mit der actio negatoria gegen ſeinen socius Auftretende 
ſich zugleich das Recht des Andern und zwar gegen 
dieſen ſelbſt anmaßen. Es kann demnach Jeder für ſein 
Baurecht wie für ſein Verhinderungsérecht gleich viel 
vorbringen, Beide ſind rechtlich gleich ſtark, keiner kann 
den andern beſiegen. Wie iſt nun, wenn eine Vereinigung 
und damit der entſcheidende Geſammtwille nicht zu Stand 
kommt, dieſem Dilemma zu entgehen? Einfach im Derz 
ſelben Weiſe, wie ſonſt auch in Fällen einer Colliſion, 
wo eine Ausübung mehrerer gleicher Rechte neben einan⸗ 
der nicht möglich iſt: der factiſche Zuſtand entſcheidet, 
derjenige, der ſchon in der Lage iſt, die er vermöge 
ſeines Rechts in Anſpruch nehmen kann, iſt potior, denn 
zur Verdrängung aus dieſer Lage würde ein ſtärkeres 
Recht nothwendig ſein und hier iſt eben nur ein gleich 
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ftarfee vorhanden. iefer aus Der naturahis ratio 
fließende Satz führt au の hier jur richtigen Löfſung. 
Wenn der Miteigenthümer A. auf dem gemeinſamen 
Grundſtück bauen will und der Miteigenthümer B. ihn 
thatſächlich oder durch wörtlichen Einſpruch daran ver⸗ 
hindert, ſo befindet ſich letzterer in dem Zuſtand, den er 
vermöge ſeines Rechts beanſprucht, er iſt daher potior 
und A. kann nicht mit einer Klage ein jus aediſcandi 
geltend machen. Hat hingegen A. ſchon gebaut und 
damit den Zuſtand geſchaffen, ben er tn Auſpruch nimmt, 
ſo iſt er nunmehr potior, B. kann jetzt nicht ſeinerſeits 
eine Veränderung des beſtehenden Zuſtands verlangen 
und kann nicht klagen jus illi non esse ita aedifica- 
tum habere. Darum aber wird perſönliches Unrecht, 
Gewaltthätigkeit und Heimlichkeit, nicht geſtattet: wenn 
B. gewaltſam trotz des Verbots des A. oder heimlich, 
um dem gefürchteten Widerſpruch zu entgehen, die Ver— 
änderung auf dem gemeinſchaftlichen Grundſtück vorge— 
nommen hat, ſo kann A. mit dem interdictum quod 
vi aut clam gegen ihn klagen. Iſt jedoch weder vi 
noch clam gehandelt, dann iſt an ſich eine direct auf 
Reſtitution gerichtete Klage nicht gegeben und es bleibt 
für den beeinträchtigten Miteigenthümer nur noch die 
Möglichkeit, gegen den andern auf Grund des zwiſchen 
ihnen beſtehenden obligatoriſchen Verhältniſſes wegen des 
ihm zugefügten Schadens mit der actio communi dividundo 
zu klagen und dieſe Klage kann dann unter Umſtänden 
auch die Reſtitution des opus zur Folge haben, nämlich 
dann, wenn dies im Intereſſe der ganzen Societät iſt. 

Dieſe Sätze, die wir aus dem Weſen des Mit⸗ 
eigenthums und aus der für die Löſung ſolcher Colli⸗ 
ſionen allgemein anerkannten Regel entwickelt haben, er⸗ 
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halten ihre vollkommene Beſtätigung durch bie oben 
angeführten Stellen. In J. 28. comm. div. (Nr. 1.) 
citirt Papinian den Ausſpruch des Sabinus: in re com- 
muni nemo dominorum facere quicquam invito altero 
potest, und folgert daraus: unde manifestum est pro- 
hibendi jus esse, in re enim pari potiorem esse 
causam prohibentis constat. Demnach iſt der Grund 
des Verhinderungsrechts nicht etwa der, daß die nega— 
tive Seite des Eigenthums, das Recht der Ausſchließung 
eines jeden Eingriffs, überwiege — ſonſt müßte ja auch 
der Bauende den ihn hindernden Eingriff des andern 
ausſchließen dürfen und ſonſt hätte Papinian nicht ſagen 
können, daß ſie in re pari ſeien —, ſondern lediglich 
der von uns angegebene, daß beide an ſich gleich ſtark 
oder gleich ſchwach ſind, indem weder das Eingreifen 
noch das Abwehren des Eingriffs invito altero rechtlich 
vorgenommen werden kann, und daß daher der bekannte 
Satz entſcheiden muß: in re pari potior est causa 
prohibentis. Aber auch nur ſoweit räumt Papinian 
ihm ein Uebergewicht über den andern ein. Denn ut 
factum opus tollat cogi non potest, si cum pro- 
hibere poterat hoc praetermisit. Hat er es verſäumt, 
ſeine günſtige Stellung, die ihm als Verhindernden den 
Vorzug gegeben hätte, zu benutzen, ſo hat ſich nun die 
Sachlage geändert: jetzt erſcheint derjenige, der das opus 
gemacht hat, als der prohibens, der gegenüber dem 
Verlangen des andern, es ſolle das opus wieder beſei— 
tigt werden, der potior iſt, und der ſäumige Miteigen⸗ 
thümer iſt auf die actio communi dividundo wegen 
Schadenserſatzes beſchränkt. Nur dann, wenn ein clam 
facere vorliegt, wenn der socius quid absente socio 
ad laesionem ejus fecit, kann auf tollere des opus 
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factum mit dem interdictum quod vi aut clam ae 
klagt werden, und Gleiches gilt — wie die den allge— 
meinen Satz ut factum opus tollat cogi non potest 
beſchränkenden Worte si cum prohibere poterat hoc 
praetermisit zeigen — dann, wenn gegen Deit ausge⸗ 
ſprochenen Verhinderungswillen gebaut iſt. 

ZIn demſelben Reſnltat hinſichtlich des Hauptpunctes 
führt auch die J. 11. si serv. vind. (Nr. 2.). et 
ihrer Betrachtung werden wir auf die für uns wichtige 
Frage geführt, ob die Miteigenthümer gegen einander 
fich der actio negatoria bedienen lönnen. Daß der 
Miteigenthümer, der vom andern am Bauen verhindert 
wird, deßhalb nicht die Klage mt der intentio jus sibi 
esse aedificare invito illo anzuſtellen berechtigt iſt, 
wird auch von denen, die eine actio negatoria unter 
Miteigenthümern für möglich halten, nicht geleugnet; es 
fragt ſich alſo nr, ob der Miteigenthümer, der wider 
den Willen des andern baut, von dieſem wegen des po— 
ſitiven Eingriffs mt der actio negatoria belangt wer—⸗ 
den kann. Wir haben geſehen, daß der letztere ein jus 
prohibendi hat, kann er aber dieſes jus prohibendi mit 
per actio negatoria geltend machen? Ausdrücklich gez 
ſagt iſt nirgends in den Quellen, daß ihm deßhalb die 
actio negatoria zuſtehe, auch nicht, wie tr gleich ſehen 
werden, in J. 11. cit. Es iſt immer nur von der Be— 
fugniß zu prohibiren die Rede, und wo Rechtsmittel zur 
Geltendmachung dieſes jus prohibendi erwähnt werden, 
da iſt es nur die actio communi dividundo und das 
interdictum quod vi aut clam. Wenn nun nach dem 
Obigen dieſes jus prohibendi lediglich eine Conſequenz 
der Regel in re pari potior est causa prohibentis, 
nicht aber unmittelbar ein Ausfluß des Eigenthumsrechts 
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iſt, fo kann dieſes Recht auch nicht mit den zum Schutz 
des Eigenthums beſtimmten KReechtsmitteln verfolgt wer⸗ 
den. Wäre es auders, ſo wäre ganz unerklärlich, warum 
der socius den andern blos am Bauen verhindern, nicht 
aber ihn auf Beſeitigung des Gebauten belangen kann, 
da doch das aus dem Eigenthum fließende und mit actio 
negatoria geltend zu machende jus prohibendi auch 
zur Reſtitution des bereits Gemachten ohne Rückſicht 
auf die vis und clandestinitas des Unternehmers führt. 
Die Gegner berufen ſich aber auf unſere 上 11. cit 
Marcellus wirft in dieſer Stelle drei auf das Rechts⸗ 
verhältniß der socii hinſichtlich Neubauten bezügliche 
Fragen auf: einmal ob ein socius gegen den Willen 
des andern zu bauen berechtigt ſei, welche Frage näher 
dahin beſtimmt wird, ob derſelbe, wenn er von den üb—⸗ 
rigen socii verhindert wird, klagen könne jus sibi esse 
aedificare, alſo mit der actio negatoria; ferner ob die 
andern socii gegen ihn klagen können jus sibi esse 
prohibendi oder jus aedificandi illi non esse, alſo 
auch mit der actio negatoria; und endlich ob ſie, wenn 
er ſchon gebaut hat, die Klage jus illi non esse ita 
aedificatum habere, alſo gleichfalls die actio negatoria, 
gegen ihn anſtellen können. Hätte der Juriſt geſagt: 
tt erſten Fall hat der socius keine Klage jus sibi esse 
aedificare, im zweiten haben die socii eine Klage gegen 
ihn jus illi non esse aedificare, ſo wäre allerdings 
hier beſtimmt ausgeſprochen, daß der Miteigenthümer 
gegen den andern, der bauen will, die actio negatoria 
hat; dann könnte man aber, wie geſagt, erwarten, daß 
auch für den dritten Fall, wo der socius invitis ceteris 
ſchon gebaut hat, dieſelbe Klage geſtattet würde. Auf 
dieſen letzteren Fall wird aber hier gar keine Antwort 
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gegeben, während otr aus andern Stellen wtfet, daß 
eine derartige Klage nicht zuläſſig iſt ). Marcellus muß 
alſo ſeine Antwort für genügend und auch dieſen Fall 
entſcheidend gehalten haben. In der That iſt ſie das 
auch, wenn man von unſerer Anſchauung ausgeht, wäh—⸗ 
rend ſie es nicht iſt, wenn man meint, der Juriſt ſpreche 
dem socius, der das Bauen hindern will, eine darauf 
gerichtete actio negatoria zu. Offenbar ſchwebt dem 
Marcellus daſſelbe Bedenken vor, welches wir oben als 
eine nothwendige Conſequenz aus dem Weſen des Mit⸗ 
eigenthums kennen gelernt haben: keiner iſt allein Eigen⸗ 
thümer, keiner kann daher allein für ſich einen Ausfluß 
des Eigenthums in Anſpruch nehmen, weder wer einen 
Eingriff in das Eigenthum machen noch wer ihn ab— 
wehren will, von jedem läßt ſich ſagen, daß er quodam- 
modo sibi alienum quoque jus praeripit, wenn er 
quasi solus dominus das Recht ausüben will, das doch 
ein gemeinſames iſt. Die daraus hervorgehende Colli⸗ 
ſion, daß der eine nicht allein bauen, der andere aber 
doch wieder ihn allein, blos auf Grund ſeines Eigen⸗ 
thumsrechts, nicht hindern kann, darf natürlich nicht un⸗ 
gelöſt bleiben. Die Löſung, die Marcellus giebt, iſt 
keine andere als die des Papinian in J. 28. cit. (Nr. 2.), 
nämlich melior est causa prohibentis. Denn nichts 
anderes drücken die Worte aus: prohibendi potius quam 
faciendi jus esse socio und der Grund quia magis 
ille qui facere conatur quodammodo sibi alienum 
quoque jus praeripit iſt nichts anderes als eine Um— 
ſchreibung des Papinianiſchen in re pari potior est 


88) L. 28. comm. div. (Nr. 2.), vgl. auch J. 4. de 
sorvit. leg. 33. 4. 
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causa DrOhibentis: ſtreng juriſtiſch betrachtet maßt ſich 


jeder zugleich etwas von dem fremden Recht an, aber 
Do 中 noch mehr derjenige, der eine Veränderung des be: 
ſtehenden Zuſtands einſeitig herbeiführen will, denn dazu 
würde ein ſtärkeres Recht gehören, während doch beide 
nur gleiches Recht haben, und nur kraft der Regel in 
re pari potior est causa prohibentis, und nicht weiter 
als dieſe Regel reicht, ſteht dem Gegner des Bauenden 
ein jus prohibendi zu. Daraus ergiebt ſich dann von 
ſelbſt die Antwort auf die dritte Frage, ob, wenn ſchon 
gebant iſt, die übrigen socii klagen können jus illi non 
es8e ita aedificatum habere. Die Frage iſt hier ſtill⸗ 
ſchweigend verneint, wie ſie anderwärts ausdrücklich ver⸗ 
neint wird. Nach unſerer Auffaſſung konnte die Ant⸗ 
wort nicht anders lauten, weil derjenige, der ſchon gebaut 
hat, ſich jetzt in der Lage befindet, den Satz potior est 
causa prohibentis zu ſeinen Gunſten geltend zu machen. 
Nach der andern Anſicht hingegen, wonach Marcellus 
mit dem den socii eingeräumten jus prohibendi die 
actio negatoria gemeint hat, trifft den Juriſten nicht 
blos der Vorwurf, daß cr auf die dritte der von ihm 
aufgeworfenen Fragen gar nicht antwortet, ſondern es 
bleibt danach auch unerklärlich, wie die in andern Stellen 
hierauf gegebene Antwort dahin lauten kann, daß in 
dieſem Fall der socius keine Klage gegen den andern 
haben ſolle. Es läßt ſich hiernach ein Argument für 
die Anſicht, der socius könne ſein jus prohibendi dem 
andern socius gegenüber mit der actio negatoria gel⸗ 
tend machen, aus der J. 11. cit. nicht entnehmen, viel⸗ 
mehr dient dieſelbe zur Beſtätigung unſerer obigen Be— 
hauptung, daß dieſes jus prohibendi nicht aus dem 
Eigenthum an ſich hervorgehe, ſondern nur eine einzelne 
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Auwendung des Saätzes potior est caus& prohibentis 
ſei und deßhalb bte actio negatoria zwiſchen Miteigen— 
thümern nicht zuſtehe. 

Einen weitern Beleg dafür bietet endlich noch J. 26. 
pr. cit. (Nr. 3.). Hier geht Paulus von dem Satz 
aus, daß keiner der Miteigenthümer an der gemeinſchaft— 
lichen Sache eine Servitut haben kann, weßhalb keiner 
von ihnen jure servitutis neque facere quicquam in- 
vito altero neque prohibere quominus alter faciat 
potesſt. Die Gegner können die Erwähnung einer auf 
ein prohibere gerichteten Servitut nicht erklären. Bei 
ihrer Auffaſſung hat nur das Erwähnen der auf ein 
facere gerichteten Servitut einen Sinn, nämlich den: 
man köunte denken, daß der socius das Recht zum 
facere invito socio, das ihm nicht kraft ſeines (it: 
eigenthums zuſteht, ſich als Servitut von ſeinem socius 
einräumen laſſen könnte, dies iſt jedoch deßhalb unzu— 
läſſig quia nulli res sua gervit. Das jus prohibendi 
aber ſoll nach der Anſicht der Gegner nicht wie das 
jus faciendi fehlen, ſondern ihm kraft ſeines Miteigen— 
thums zuſtehen: iſt es da überhaupt möglich, daß Pau⸗ 
lus au den Fall denkt, der socius laſſe ſich ein ihm 
ſchon infolge Miteigenthums zuſtändiges Recht noch be— 
ſonders als Servitut einräumen? Bei unſerer Anſicht 
hingegen iſt Paulus vollkommen berechtigt, wenn er an 
dieſe Möglichkeit denkt: ein Miteigenthümer hat allein 
für ſich weder ein Recht zum facere noch zum probi- 
bere De Andern gegenüber, da nur beide zuſammen 
den Herrſchaftswillen haben, nun könnte Jemand meinen, 
der socius könne ſich durch eine Servitut vom andern 
ein ſelbſtändiges Recht zum facere oder prohibere ein- 
räumen laſſen, und dieſen Gedanken weiſt Paulus mit 
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Berufung auf den Grundſatz nulli res sua servit zu⸗ 
rück. Daß dies wirklich des Paulus Meinung war, 
geht aus den auf jene Erörterung über das Unthunliche 
einer Servitutenbeſtellung folgenden Worten hervor. Er 
ſagt nämlich, daß es aus dieſem Grund wegen der bd 
figen Streitigkeiten meiſt zur Theilung komme: die 
Streitigkeiten und ihre Wirkung, die Auflöſung der Ge— 
meinſchaft, werden aber nun offenbar nicht dadurch her⸗ 
beigeführt, daß keine Servituten möglich ſind, ſondern 
dadurch, daß jeder gocius durch den andern gebunden 
und gehindert iſt, daß keiner einſeitig dem andern gegen⸗ 
über die Herrſchaft ausüben kann, ein Uebelſtand, dem 
auch durch Servituten nicht abzuhelfen iſt. Und wenn 
dann der Juriſt ſchließt: sed et per communi divi- 
dundo actionem consequitur gsocius quominus opus 
fiat etc.、 ſo zeigt das wieder, daß es eine actio 
negatoria zum Ausſchluß des einſeitig Eingreifenden 
nicht giebt. 

Das Reſultat iſt demnach, daß socii gegen einan⸗ 
der, ſo lange ſie lediglich als socii in Betracht kommen, 
keine actio negatoria haben, ſondern das ihnen aller⸗ 
dings zuſtehende Verhinderungsrecht nur entweder gericht⸗ 
lich durch actio communi dividundo oder durch außer⸗ 
gerichtliche Prohibition, deren Folge das interdictum 
quod vi aut clam iſt, geltend machen können. Nichts 
anderes ſagt aber unſere J. 3. 8. 1. h. t., nur mit 
Anwendung auf die o. m. n. Da die 0. n. n. zu ihrer 
Vorausſetzung die Möglichkeit der actio negatoria hat, 
dieſe aber unter soci nicht zuläſſig iſt, fo kann der 
socius trotz ſeiues jus prohibendi nicht nunciiren, ſon⸗ 
dern muß ſich der anderen zum Schutz dieſes Rechts ge 
gebenen Rechtsmittel bedienen, und das ſind eben das 
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fdicinm commnni dividundo und das interdictum 
quod wi aat clam 9) 


89) eber die Bedeutung des prohibere per praetorem 
in 13.8.1. und 2. h. t. iſt Streit. Vgl. Stölzel 
S. 68. ff. Der Ausdruck bezeichnet an ſich allgemein 
die Erlaſſung eines Interdicts, denn dies iſt die Art, 
wie der Prätor tt einzelnen Fall prohibirt. Denkbar 
waäre alſo auch das Auswirken eines interd. uti pos- 
gid.、 wie dies denn auch Manche annehmen ( . auch 
I. 6. 8. 10. h. t.). Dagegen ſpricht aber, wie Stsölzel 
mit Recht bemerkt, daß das intord. uti possid. objectiv 
in viel engeren Grenzen wirkſam iſt als die o. n. n. 
und daß ſich daher Ulpian ſehr incorrect ausgedrückt 
haben würde, wenn er dieſes Interdict und die act. 
comm. divid. als genügende Erſatzmittel für die o n. n. 
bezeichnet hätte. Das interd. quod vi aut clam hin⸗- 
gegen iſt in der That das Rechtsmittel, welches neben 
der act. comm. divid. die o. n. n. entbehrlich erſchei⸗ 
nen läßt. Für dieſe Beziehung des prohibere per 
praetorem auf das interd. quod vi aut clam ſpricht 
auch der Umſtand, daß AUlpian mit der kurzen Andeu⸗ 
tung anderer zuſtändiger Rechtsmittel offenbar nichts 
anderes ſagen wollte, als was die Hauptſtelle über das 
rechtliche Verhältniß der Miteigenthümer bei einſeitigem 
Vorgehen des einen, die J. 28. comm. div., enthält, 
und in dieſer iſt neben der act. comm. divid. ledig⸗ 
lich vom interd. quod vi aut clam die Rede. Vgl. 
auch 1. 6. 8. 1. gi serv. vind. (prohibere civili ac- 
tione et jnterd. quod vi aut clam). Uebrigens iſt 
dieſe Controverſe für unſere Frage trreleuat。 Mag 
Qt das prohibere per praetorem auffaſſen wie man 
will, jedenfalls ſteht feſt, daß der socius dem andern 
nicht nuuciiren kann, weil er das ihm allerdings zu⸗ 
ſtehende jus prohibendi gegen bauliche Veränderungen 
nicht mit der actio negatoria, ſondern nur auf andere 
Weiſe geltend machen kann. 
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24.. Damit iſt für die Unzuläſſigkeit der oO.m n. 
iuter socii tn dem Fall, wo die socii lediglich als 
ſolche tt Betracht kͤommen — indem der eine auf der 
res communis eine bauliche Anlage macht, die der aiz 
dere als Miteigenthümer nicht geſtatten will — ein 
vollkommen genügender Grund gefunden. Schwierigkeiten 
macht aber noch der 8. 2. der J. 3. cit. Hier ſpricht 
Ulpian von dem Fall, wo der eine Miteigenthümer des 
gemeinſamen Grundſtücks, auf dem vom aundern gebaut 
wird, zugleich Alleineigenthümer eines andern durch 
den Bau beeinträchtigten Grundſtücks iſt. Auch in dieſem 
Fall ſoll nicht nunciirt werden können und doch liegt 
hier auf den erſten Blick die Sache ganz anders als 
in dem erſten Fall: denn an ſich kann der Alleineigen— 
thümer wegen der Beeinträchtigung ſeines Grundſtücks 
unzweifelhaft mit der actio negatoria klagen und tcus 
nach auch nunciiren. Die Schwierigkeit wird no の ver⸗ 
größert, wenn wir die Stelle in's Auge faſſen, die ſich 
ſpeciell und ausführlich mit dem Fall beſchäftigt, wenn 
einer der socii zugleich Alleineigenthümer iſt, die oben 
citirte (Nr. 4.) 1 27. pr. de 8. P. U. 

Pomponius beſpricht zwei Fälle. 1) Ich habe mit 
dir zuſammen das Miteigenthum an einem Hauſe, bin 
aber zugleich auch Eigenthümer eines mir allein gehörigen 
Hauſes. Wenn du nun einſeitig aus dem gemeinſchaft⸗ 
lichen Hauſe etwas in das in meinem Alleineigenthum 
ſtehende Haus immittirt haſt, ſo kaun ich gegen dich 
klagen oder auch das widerrechtlich Gemachte zerſtören “). 
Die mir zuſtehende Klage iſt die actio negatoria wegen 


90) Ueber die Bedeutung von rem perdere vgl. Glück 
Commentar Bd. R. S. 76. A. 73. 
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Beeinträchtigung meines Alleineigenthums, und da ſie 
in dieſem Fall ſogar auf Wegnahme des Gebauten geht, 
ſo muß ſie mir auch dann zuſtehen, wenn du mit der 
Immiſſion blos beginnſt, alſo um das Immittiren zu 
verhindern, und dann muß ich ſelbſtverſtändlich auch die 
0. n. n. als proviſoriſches Schutzmittel haben. 2) Du 
haſt neben dem dir mit mir zuſammen zuſtehenden Mit⸗ 
eigenthum an einem Hauſe noch ein anderes Haus im 
Alleineigenthum. Wenn du hier in derſelben Weiſe aus 
dem letzteren etwas in unſer gemeinſchaftliches Haus 
projicirſt, ſo iſt es ebenſo, denn hier kann ich allein die 
Klage gegen dich anſtellen. Die Klage iſt auch hier 
die actio negatoria, aber hier wegen Beeinträchtigung 
des Miteigenthums. Folglich muß, ganz ſo wie das 
eben {ir den erſten Fall ausgeführt wurde, die actio 
negatoria auch zur Verhinderung dieſes Eingriffs zu⸗ 
läſſig ſein, demnach mir aber an の die Befugniß zur 
Oo. n. n. eingeräumt werden. 

Wie bringen wir dieſe Sätze in Einklang mit den 
bis jetzt aufgeſtellten Grundſätzen über das Verhältniß 
der socii unter einander und mit der Beſtimmung der 
1 3. 8. 2. h. t.? Der erſte Fall widerſpricht jenen 
Grundſätzen nicht, denn ich bin ja hier Alleineigenthümer 
des beeinträchtigten Hauſes und als ſolcher in derſelben 
Lage wie ein dritter, der nicht zugleich mt dem Beein⸗ 
trächtigenden zuſammen Miteigenthümer iſt, kann alſo 
als extraneus negatoriſch klagen. Verſagt aber nicht 
Ulpian in J. 3. 8. 2. h. t. gerade für dieſen Fall die 
o. n. n. und, indem er nur das probibere judicio 
communi dividundo und per praetorem zuläßt, die 
actio negatoria? Und was den zweiten Fall betrifft, 
Do der Alleineigenthümer etwas in die res communis 
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Proitctrt ſpricht bo Ulpian nicht auch ausdrücklich bte 
0. n. n. ab iD müſſen wir ba nicht ſelbſt nach den 
früher aufgeſtellten Grundſätzen dem durch das Bauen 
des anderen beeinträchtigten Miteigenthümer zwar wohl 
ein Verhinderungsrecht einräumen, aber doch eine darauf 
gerichtete actio negatoria ebenſo wie die actio nega- 
toria auf Beſeitigung des ſchon vollendeten opus ver⸗ 
ſagen? Der Conflict ſcheint unlöslich und doch iſt er 
es wohl nicht. 

Der Grund für die Zuläſſigkeit der actio nega- 
toria in den Fällen der J. 27. cit. liegt einfach darin, 
daß hier die Miteigenthümer nicht lediglich als ſolche in 
Betracht kommen, ſondern einer von ihnen zugleich Allein⸗ 
eigenthümer und inſofern in der rechtlichen Stellung 
eines dritten Nichtmiteigenthümers iſt. Wenn in dem 
erſten Fall der J. 27. cit. mein socius mein Allein⸗ 
eigenthum beeinträchtigt durch eine vom gemeinſamen 
Haus ausgehende Immiſſion in mein Haus, ſo klage 
ich gegen ihn auf Grund meines Alleineigenthums und 
der Umſtand, daß ich socius bin, tritt in dieſem Fall 
ganz zurück, ich bin als Kläger extraneus. Und wenn 
im zweiten Fall mein socius das Miteigenthum beein⸗ 
trächtigt dadurch, daß cr aus dem in ſeinem Alleineigen⸗ 
thum ſtehenden Haus etwas in das gemeinſchaftliche 
Grundſtück projicirt, ſo erſcheint er als Beklagter als 
extraneus, er handelt hierbei nicht als socius, ſondern 
als Alleineigenthümer, und wie gegen einen dritten Nicht⸗ 
ſocius hier die actio negatoria zuſtehen würde, ſo geht 
ſie auch gegen ihn, der hier als sociu8 gar nicht in 
Betracht kommt. Einem Dritten gegenüber kann ich das 
Miteigenthum auch allein geltend machen und jeden Ein⸗ 
griff abwehren, indem ich zugleich das Intereſſe des 80- 
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cins mitvertrete: hier natürlich, wo Der Dritte doch zu— 
gleich socius iſt, kann ich lediglich allein gegen ihn 
klagen, da ja ſonſt der andere zugleich Kläger und Be— 
klagter ſein würde (mihi soli tecum est actio). Alſo 
im erſten Fall erſcheint der klagende, im zweiten der 
beklagte Alleineigenthümer als extraneus, und das zwi⸗ 
ſchen dem Kläger und Beklagten beſtehende Miteigen— 
thunisverhältniß tritt zurück. 

Wie vereinigt ſich nun damit der Ausſpruch in 
1 3. 8. 2. h. t.? Während 1. 27. cit. dem socius, 
der Alleineigenthümer iſt, und gegen den socius, der 
Alleineigenthümer iſt, die actio negatoria und damit 
auch die 0.n. n. geſtattet, ſchließt Ulpian in J. 3. 8. 2. 
cit. hier die 0. n. n. und damit die actio negatoria 
aus! Es ſpringt aber ſofort in die Augen, daß dieſer 
Ausſchluß der 0.n. n. tn der letzten Stelle kein allge— 
meiner iſt: Ulpian ſpricht nur von dem Fall, wenn dem 
Alleineigenthümer ein Nachtheil zugefügt wird, hingegen 
der Fall, wenn durch den Alleineigenthümer die res com- 
munis benachtheiligt wird, iſt nicht erwähnt. Sollte 
das rein zufällig und auch in dieſem letzteren Fall die 
0. n. n. und die actio negatoria zu verſagen ſein? 
Der durch die Bauthätigkeit des Alleineigenthümers be— 
einträchtigte socius hat nach J. 27. pr. cit. die actio 
negatoria: warum ſoll er da, wenn ihm dies Recht 
nicht ausdrücklich abgeſprochen wird, nicht auch nunciiren 
können? Aber, kann man entgegnen, in J. 27. cit. 
iſt doch auch dem Alleineigenthümer die actio negatoria 
gegen Beeinträchtigung ſeines Alleineigenthums durch den 
socius geſtattet und in J. 3. 8. 2. cit. ſagt Ulpian 
von dieſem Fall ausdrücklich, daß ihm hier die 0.n. n. 
nicht zuſtehe. Wenn man jedoch die betreffenden Stellen 

8* 
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genauer betrachtet, zeigt ſich ein Unterſchied zwiſchen dem 
Fall der 1 27. und der 1 3. 8. 2.: im erſteren handelt 
es ſich um einen directen Eingriff des Bauenden in das räum⸗ 
liche Gebiet des Anderen, entweder des Alleineigenthümers 
oder des Miteigenthümers, tn 1 3. 8. 2. eit. aber um 
einen indirecten Eingriff in das Gebiet des Alleineigen⸗ 
thümers und vorwiegend um eine Beeinträchtigung der 
res communis, welche auf der re8 communis ſelbſt von 
dem Miteigenthümer vorgenommen wird und die nur in 
ihren Wirkungen mittelbar dem Alleineigenthum des An⸗ 
dern ſchadet. 

Hierin ſcheint der Grund für die Verſchiedenheit 
der Entſcheidungen zu liegen. In dem zweiten Fall der 
1 27. cit., wo ex re tua etwas im rem communem 
projicirt iſt, wo alſo der Alleineigenthümer als der Be— 
klagte erſcheint, kommt der Unterſchied zwiſchen directem 
und indirectem Eingriff nicht in Betracht. Bei dieſer 
Beeinträchtigung der res communis durch den Allein-⸗ 
eigenthümer handelt derſelbe gar nicht als socius, ſon⸗ 
dern als Alleineigenthümer, alſo ganz wie ein extraneus, 
indem er ſich bei dieſer ſeiner Bauthätigkeit, die er ex 
suis aedibus vornimmt, nicht etwa auf ſein Recht als 
Miteigenthümer beruft. Und darum wird für dieſen 
Fall die actio negatoria th 1 27. cit. geſtattet und 
von Ulpian tt J. 3. 8. 2. h. t. die o. mn. n. nicht aus⸗ 
drücklich verſagt. Wenn aber, wie im erſten Fall der 
1. 27. eit. und tm Fall der J. 3. 8. 2. h. t. der Mit⸗ 
eigenthümer als ſolcher etwas das Alleineigenthum des 
Anderen Verletzendes macht, ſo läßt ſich wohl eine Unter⸗ 
ſcheidung des directen und des indirecten Eingriffs in 
das Alleineigenthum rechtfertigen. An ſich liegt hier 
bei beiden zugleich eine Beeinträchtigung des Miteigen⸗ 
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thums wie des Alleineigenthums vor. Hier haben wir 
nun eine eigenthümliche Colliſion: als Alleineigen— 
thümer und wegen Beeinträchtigung meines Alleineigen— 
thums kann ich mit der actio negatoria gegen den 
Miteigenthümer klagen, und das würde zur Folge haben, 
daß dort das immissum aus meinem Alleineigenthum 
weggenommen, hier das in communi insula gemachte 
meinem Haus ſchädliche opus beſeitigt werden muß; als 
Miteigenthümer und wegen Beeinträchtigung des Mit⸗ 
eigenthums kann ich gegen meinen socius nicht negato— 
riſch klagen, ſondern habe rt das aus der Regel potior 
est causa prohib. fließende jus prohibendi. Kommt 
nun hier mehr die Stellung als Alleineigenthümer oder 
mehr die als Miteigenthümer in Betracht? Eine gewiß 
nicht unnatürliche Löſung dürfte es ſein, wenn man baz 
bei auf dasjenige Verhältniß ſieht, welches durch den 
Eingriff am meiſten verletzt iſt. Iſt das Alleineigen— 
thum vorwiegend beeinträchtigt und tritt dem gegenüber 
die Verletzung des Miteigenthums in den Hintergrund, 
ſo klagt der Alleineigenthümer als ſolcher gegen den 
SOCiu8 wie gegen einen extraneus. Das iſt der Fall 
bei einem directen Eingriff des socius in mein Allein⸗ 
eigenthum durch Immiſſion: die res communis wird 
durch ein ſolches immittere in meum vielleicht gar nicht 
beeinträchtigt oder es iſt doch die Beeinträchtigung ganz 
verſchwindend gegenüber der Beeinträchtigung meines 
Alleineigenthums. Tritt hingegen die Beeinträchtigung 
meines Alleineigenthums gegenüber der Beeintraächtigung 
der res communis zurück — wie dies der Fall iſt, 
wenn mein socius gegen meinen Willen auf der res 
communis ſelbſt im dem räumlichen Gebiet derſelben 
einen Bau aufführt, der nur indirect mit ſeinen Wirx⸗ 
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kungen in mein Alleineigenthum herübergreift, weſentlich 
doch aber das Miteigenthumsgebiet verletzt —, ſo iſt 
es wieder naturgemäß, daß auf die Beeinträchtigung 
des Miteigenthums das Hauptgewicht gelegt wird. Da— 
her kommt tn dem letzteren Fall der für das Verhält— 
niß der socii als ſolcher geltende Grundſatz zur An— 
wendung, daß ich wegen derartiger Handlungen nur das 
aus der Regel potior est causa prohibentis hervor⸗ 
gehende jus prohibendi, alſo nicht das Recht zur actio 
negatoria und zur o. n. n. habe. Aus dieſem Grund 
und tn dieſem Sinn geſtattet J. 27. pr. cit. bet der 
immissio ex re communi in aedes meas die actio 
negatOr1a und damit die 0. n. n., und ſpricht 上 L 3.8. 2. 
h. t. bet etment aedifcare in oco communi, wodurch 
nur indirect au の meine propria insula einen Schaden 
erleidet, die actio negatoria und o. n. n. ab の "9. 


S. 1671d. 
b. O. n. n. juris publici tuendi causa. 


S5. Ulcber bie Bedeutung Diefer Nunciation 
herrſcht @tret. Es fraat ſich, welches ba8 5 
2 の 8c%2 iſt, das geſchützt werden ſoll, und welches bte 
Fälle ſind, in denen dieſer Schutz zur Anwendung 
kommt. 

Zur Entſcheidung dieſer Frage muß vor Allem 
auf die bereits früher citirte J. I. 8. 17. h. t. im 


90a) Ueber die Geſtaltung tt dem Fall, wenn mehrere 
Nunciationsberechtigte, ſeien es Miteigenthümer oder 
Andere, z. B. Eigenthümer und Superficiar, Super⸗ 
ficiar und Pfandgläubiger u. ſ. w. nunciren, ogl. 
unten Ziff. 35. a. E. 
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Zuſammenhang mit 8. 16. eingegangen werden. Nach—⸗ 
dem Ulpian in 8. 16. die drei causae nunciationis 
angegeben, fährt er th 8. 17. fort: 

Nunciamus autem, quia jus ahquod prohibendi 
habemus: vel ut damni infecti caveatur nobis 
ab eo, qui forte in publico vel in privato quid 
molitur: aut gi quid contra leges edictave 
principum, quae ad modum aedificiorum facta 
sunt, fiet, vel in sacro Yel in loco religioso, 
vel publico ripave fluminis, quibus ex causis 
et interdicta proponuntur. 

Wenn man blos auf die Worte ſieht, ſo wäre es 
möglich, die Stelle ſo zu zerlegen: nunciamus quia 
jus aliquod prohibendi habemus 1) vel ut damni 
infecti caveatur nobis etc. 2) aut si quid contra 
jeges etc. bis zum Schluß. や er Sinn würde dann 
der ſein: wir nunciiren ſtets wegen eines Verhinderungs⸗ 
rechts und dies kann eine doppelte Veranlaſſung haben, 
entweder weil uns ein Schaden droht, gegen den wir 
durch Caution geſichert ſein wollen, oder weil ein Bau 
gegen die Geſetze u. ſ. w. oder in sacro u. ſ. w. iu 
ternommen wird. In dieſer Weiſe faßt das deutſche 
corpus juris unſere Stelle auf. Daß das ihr Sinn 
nicht ſein kann, liegt auf der Hand. Das jus prohibendi 
zur alleinigen causa nunciandi machen und in dem 
die Forderung der cautio damni infecti begründenden 
Bauen ſowie in dem Bauen contra leges oder in sacro 
u. ſ. w. nur die beiden Anwendungsfälle dieſes jus 
prohibendi erblicken wollen heißt nichts anderes als die 
eine Art der o. n. n., die Ulpian im 8. 16. an die 
Spitze ſtellt, die 0. n. n. juris nostri conserv. c., 
ganz unterſchlagen und Ulpian den Vorwurf machen, 


120 39. Buch. 1. Tit. 8. 1671d. 


baf er den Hauptfall ber o. m. n. unberückſichtigt ge⸗ 
laſſen habe. Entſprechend dem dreifachen Zweck der 
Nunciation im S. 16. müſſen tr au 中 hier tt 8. 17., 
wo die dieſen Zwecken entſprechenden Gründe und ez 
anlaſſungen der Nunciation angegeben werden, eine 
Dreitheilung haben, deren erſtes Glied eben das jus 
prohibendi bildet. Die Eintheilung iſt daher noth— 
wendig ſo zu machen: nunciamus 1) quia jus aliquod 
prohibendi habemus 2) vel ut damni infecti nobis 
caveatur — wo der dritte Grund einſetzt, werden wir 
gleich im Folgenden betrachten. 

Daß in unſerer Stelle eine ſolche Dreitheilung 
liegt und daß ſich das jus prohibendi auf die o. n. n. 
jur. n. conserv. c. und der zweite Fall, ut damni infecti 
nobis caveatur, auf die o. n. n. damni depell. c. be- 
zieht, iſt auch ſonſt allgemein anerkannt. Der Streit 
dreht ſich hauptſächlich um die Frage, wo das dritte 
Glied, welches der 0. nm. n. jur. publici tnendi c. ent⸗ 
ſpricht, beginne. Es ſtehen ſich hier zwei Hauptanſichten 
gegenüber. 

Nach der einen Anſicht ſchließt das zweite Glied 
mit molitur‘ und beginnt das dritte mt ant gi 
quid ete.““n), nach der anderen gehören die Worte ‚aut 
Si quid — fiet' io 中 zum zweiten Glied und der 
Anfang des dritten wird erſt gebildet durch die Worte 
Yel in sacro ete.“ の). 

Die letztere Anſicht iſt, wenn fte auch die Sache 


91) So die Gloſſe, Done11. Comm. Francof. 1595. 
lib. XV. cap. 45. (p. 549.) Cujac. Opp. R. 1178. 
1179. 1180. Rudorff a. a. O. IV. 122. 

92) So Bartolus ad h. l. Polis a. a. O. p. 27. 
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jebr vereinfacht, bo 中 wegen ſprachlicher und ſachlicher 
Bedenken nicht haltbar. Nach ihr wäre die Einthei⸗ 
lung die: wir nunciiren 1) weil wir ein jus prohibendi 
haben, 2) aut ut damni infecti nobis caveatur wegen 
eines Baues in publico vel in privato aut gi quid 
contra leges fiet, 3) vel in sacro. Dieſes vel in 
sacro etc. würde tn einer Weiſe nachhinken, daß ſchon 
deßhalb die Conſtruction als ſehr gewagt erſcheint. Noch 
mehr aber ſprechen ſachliche Bedenken dagegen. Nach dieſer 
Anſicht ſoll damni depell. causa tn drei Fällen nun< 
ciirt werden können, nämlich wenn in publico, ferner 
wenn in privato, endlich wenn gegen die Baugeſetze 
gebaut wird: der dritte Fall wäre aber den beiden ai 
deren nicht coordinirt, bo bei einem Verſtoß gegen aw 
geſetze doch auch immer entweder in publico oder in 
privato gebaut wird. Sodann iſt aber auch nicht ein— 
zuſehen, warum dem durch einen Bau gegen die Bau— 
geſetze Beeinträchtigten gerade nur wegen des damnum 
infectum im techniſchen Sinn ein Schutz zu Theil 
werden ſoll und warum er nicht auch dann ſoll nun—⸗ 
eiiren können, wenn die baugeſetzwidrige Anlage ſtatt 
Schaden durch Einſturz zu drohen ihn in anderer ue 
beeinträchtigt. 

Es kann daher lediglich die Anſicht, daß der An— 
fang des dritten Gliedes bei den Worten aut gi quid 
zu machen iſt, für richtig gehalten werden. Unter den 
Vertretern dieſer Anſicht ſind aber wieder drei Mei— 
igett zu unterſcheiden: die der Gloſſe, die Don 
Donell, Cujaz, Rudorff u. a., und die von 
Stölzel. 

Die Meinung der Gloſſe läßt ſich dahin wieder— 
geben. Dieſer Satz umfaßt zwei Hauptfälle: 1) wenn 
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gegen die Geſetze oder die das Maaß der Gebäude be— 
treffenden kaiſerlichen Edicte etwas geſchieht“), 2) wenn 
in sacro, publico ete. etwas geſchieht. — Unter dem 
erſten Fall muß die Gloſſe, da dieſe Beſtimmungen ſich 
auf Bauten in publico wie in privato beziehen, natür⸗ 
lich dieſe beiden Fälle begreifen, ſo daß ſie alſo die 0. 
n. n. juris publ. t. c. für anwendbar hält, ſowohl 
wenn in sacro, publico ete. überhaupt gebaut oder 
dabei gegen Baugeſetze verſtoßen wird, als auch wenn 
ein Bau in privato zuwider dieſen Geſetzen vorgenom— 
men wird. 

Davon weicht die zweite Meinung von Donell 
u. ſ. w. ab. Auch ſie unterſcheidet zwei Hauptfälle: 
1) wenn gegen die Geſetze etwas geſchieht, 2) wenn 
in sacro, publico etc。 etwas geſchieht. Aber waͤhrend 
die Gloſſe den erſten Fall gleichmäßig auf Bauten in 
publico und privato bezieht, beſchränkt dieſe Meinung 
ihn ausdrücklich auf Bauten in privato, ſo daß danach 
die o. n. n. publ. jur. t. c. zuläſſig iſt, wenn im pri- 
vato gegen die Geſetze gebaut wird und wenn in sacro, 
publico etc. gebaut wird. Das beiden Anſichten 
Gemeinſame iſt, daß bei baugeſetzwidrigen Anlagen in 
privato die o. n. n. jur. publ. t. c. ſtatthaft iſt, und 
dadurch unterſcheiden ſich beide von der Anſicht des 
Bartolus, nach dem nur bei Bauten in sacro, publico 
etc。 dieſe Nunciationsart Anwendung findet. 

Nach Stölzel endlich (S. 145 ff.) müſſen die 
beiden Momente im dritten Glied, das facere in pu- 


93) Darunter verſteht die Gloſſe die J. 18. fn. reg. 
10. 1. und die Beſtimmungen im T. O. de aedif. 
priv. 8. 10. 
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blico und das facere contra leges combinirt ſein, ſo daß 
von der o. n. n. jur. Dubl. t. c. nur bei baugeſetzwidrigen 
Anlagen in publico, nicht bei einem facere in publico 
überhaupt und auch nicht bei baugeſetzwidrigen Anlagen 
in privato die Rede ſein kann. Da aber Stölzel 
bei einem Bauen in publico nur dann die o. n. m, 
zuläßt, wenn dadurch gegen die Geſetze dergeſtalt ver⸗ 
ſtoßen wird, daß ˖auch ein prohibitoriſches Interdict zu—⸗ 
läſſig iſt, und er andererſeits dieſe Geſetze nicht von 
den in den römiſchen Geſetzen exiſtitenden Bauvor⸗ 
ſchriften verſtanden wiſſen will, ſo drängt ſich die Frage 
auf, welche andern Vorſchriften Ulpian in J. 1. 8. 17. 
im Auge gehabt hat. Die Beantwortung dieſer Frage 
iſt der ſchwache Punct, an dem Stölzel's Anſicht ſchei— 
tern muß. Es ſollen das „die Geſetze u. ſ. w. ſein, 
auf welche der Prätor in der Formel des interdictum 
ne quid in loco pubL。 Ulpian tt J. 2. 8. 10. 16. 
D. 43. 8. Paulus tn J. 8. 8. 3. h. t. Pompoui us 
in 上 2. de flum., Ulpian in J. 9. 8. 1. de div. rer, 
hindeute; alle derartigen Anlagen hätten einer legisla— 
toriſchen Genehmigung bedurft, die häufig oder vielleicht 
regelmäßig den ſpeciellen Bauplan (modum aedificiorum) 
mit umfaßt habe“ (S. 158). Betrachten wir dieſe 
leges, auf die von den römiſchen Juriſten hingewieſen 
wird. In der die Formel des interd. ne quid in 
loco publ. enthaltenden 1 2. pr. D. 43. 8. wird in 
den Worten Draeterquam quod lege senatusconsulto 
edicto decretove principum bi concessum est eine 
Ausnahme von dem Interdict aufgeſtellt: es ſoll nicht 
zuſtehen, wenn durch Geſetz u. ſ. w. die Conceſſion zu der 
Handlung gegeben iſt. Dieſe Conceſſion iſt eine ſpeciell für 
den einzelnen Fall ertheilte, die wohl auch in Form eines 
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Geſetzes gegeben wurde. Nun heißt es aber in J. 1. 
S. 17. h. t.: si quid contra leges edictave princi- 
pum, quae ad modum aedificiorum Facta sunt, fiet, 
es iſt alſo von allgemeinen Beſtimmungen die Rede, 
die nicht erſt für den concreten Fall einem Privaten 
eine Conceſſion ertheilen, ſondern die ein für allemal 
feſtſtehen. Wie kann alſo dieſe Stelle auf die ſpecielle 
Conceſſion, wie ſie tt J. 2. pr. cit. erwähnt iſt, be 
zogen werden? Und wie könnte es heißen: si quid 
contra leges fat。 Da doch die in J. 2. pr. genannten 
leges gerade eine Erlaubniß für den Bauenden, nicht 
eine Beſchränkung deſſelben enthalten? Das interd. ne 
quid in loco publ. iſt begründet, wenn in publico 
gebaut wird, nicht erſt dann, wenn gegen die Geſetze 
gebaut wird, es iſt nicht etwa das Verſtoßen gegen die 
Geſetze Vorausſetzung des Interdicts, ſondern es iſt 
vielmehr eine Ausnahme von der Zuläſſigkeit deſſelben 
aufgeſtellt für den Fall, wenn das Bauen durch Geſetze 
ſpeciell geſtattet iſt. Stölzel ſieht ſich daher gezwungen, 
die J. 1. S. 17. von einer Uebertretung der Coneceſſion 
zu verſtehen und das iſt offenbar unrichtig“). 

Welches iſt der wahre Sinn des mit aut si quid 
beginnenden Satzes? Er umfaßt zwei Fälle: eine o. 
n. n., deren causa das tueri des jus publicum iſt, 
findet ſtatt 1) bei einem in privato vorgenommenen 
opus, wenn daſſelbe gegen die Baugeſetze verſtößt, 
2) bei einem in loco publico, religioso, sacro unter- 
nommenen Bau, mag das nun mit oder ohne Beobach⸗ 
tung der Baugeſetze geſchehen ſein. Nur auf den 


94) Dieſer Irrthum treibt ihn zu weiteren gezwungenen 
Auslegungen, vgl. S. 156. 
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zweiten Fall beziehen ſich die Interdicte, bte Ulpian 
am Schluß des 8. 17. erwähnt, denn daß es Inter⸗ 
diete gegen Beeinträchtigungen durch einen in privato 
gegen die Baugeſetze vorgenommenen Bau gegeben habe, 
davon iſt uns nichts bekannt. Es iſt das alſo im 
Weſentlichen die Anſicht des Donell u. f. w., die aller⸗ 
dings einer anderen Begründung bedarf. Der Einwand von 
Stölzel, daß die o. n. n. jur. publ. t. c. von Jedem 
aus dem Volk habe angeſtellt werden können, der Nach⸗ 
weis aber, daß die Wahrnng ſolcher Baugeſetze bei 
Anlagen in privato Jedem aus dem Volk obgelegen 
habe oder geſtattet geweſen ſei, nicht erbracht werden 
könne, wird ſich dann von ſelbſt erledigen. 

Wie läßt es ſich rechtfertigen, daß auch der erſte 
Fall, Verſtoß gegen die Baugeſetze durch einen Bau in 
privato zur o. n. n. jur. publici t. c. gerechnet wird? 
Einfach dadurch, daß, wenn auch durch dieſe Beſtim⸗ 
mungen das Privatintereſſe gewahrt wurde, der für den 
Einzelnen daraus hervorgehende Vortheil ſich doch immer 
als ein Ausfluß des jus publicum betrachten ließ. 
Es iſt das ganz ähnlich wie in dem Fall, wo das 
interd. ne quid in loco publ. begründet iſt: wenn 
auch die Vorausſetzung für dieſes Interdict ein facere 
in loco publico iſt, ſo handelt es ſich doch, da das 
Interdict nur dem durch dieſe Thätigkeit Benachtheiligten 
zuſteht, vorwiegend um das Intereſſe des Einzelnen, 
und trotzdem fällt das unter den Begriff des jus pu- 
blicum. Wenn nun auch, wie wir im Folgendeun ſehen 
werden, zwiſchen jener 0.n. n. und dieſem Interdict 
noch ein Unterſchied beſteht, ſo tritt doch auch bei jener 
der Umſtand, daß dadurch weſentlich für den Privat⸗ 
vortheil geſorgt iſt, wenigſtens inſoweit zurück, daß 
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Ulpian auch bo8 Bauen im privato gegen Oie Bau— 
geſetze mit unter das jus publicum tueri ſubſumiren 
konnte, ohne daß daraus aber weitere Conſequenzen und 
materielle Rechtsfolgen hervorgingen. 

Der Fehler der bisherigen Erklärungen liegt näm— 
lich darin, daß man in dem Ausſpruch Ulpian's über 
die causae nunciandi ſo feſt abgeſchloſſene Begriffe 
fand, wie wir ſie heutzutage tt den Ausdrücken 0. m. 
n. jur. n. conserv. c., damni depell. c. und jur. pu- 
blici t. c. zu verbinden gewohnt ſind. Wir ſtellen z. B. 
den Satz auf: bei der 0. n. n. jur. publ. t. c. können 
omnes cives nunciren und es braucht dabei blos 
repromissio geleiſtet zu werden, oder den Satz: die 0. 
n. n. jur. n. conserv. c. findet ſtatt, weun die Sub— 
ſtanz des Grundſtücks oder ein demſelben zuſtehendes 
Recht beeinträchtigt wird. Das hat dogmatiſch und 
ſyſtematiſch ſeine Berechtigung, aber wir dürfen dieſe 
Auffaſſung nicht ohne Weiteres den römiſchen Juriſten 
unterlegen. Ulpian ſagt z. B. nicht: jur. publ. t. c. 
omnes cives o. n. nunciare possunt, ſondern si in publico 
aliquid fiat etc. (1. 3.8. 4. h. t.), und ebenſo ſagt 
Paulus nur: contra leges in publico 1. 8. 8. 3. 
eod.)**), und bei Erörterung der causa juris nostri 
conservandi hat Ulpian nicht alle Fälle der o. n. n. 
jur. n. conserv. c. im Auge, ſondern nur den Haupt—⸗ 
fall, wenn durch das Bauen des Unternehmers in suo 
ein Servitutrecht des Nuncianten verletzt wird. Den 
Beweis für letzteres liefert die 1 5.8.8 一 10 b. t. 
In J. 5. 8. 8. ſagt Ulpian: sed et si in aedes nostras 
quid immittat etc.: alſo auch in dieſem Fall, den er 


95) Vgl. das Nähere darüber im Folgenden. 
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bis dahin nicht berückſichtigt oder nicht betont hat, foU die 
0. n. n. zuläſſig ſein und daher billigt er die Eintheilung des 
Pedius in S. 9., die auch dieſen Fall mitumfaßt, aber 
er fügt gleich in 8. 10. — gewiſſermaßen zu ſeiner 
Rechtfertigung, daß er bis dahin dieſen Fall außer Acht 
gelafſen — die Warnung hinzu, daß man hier beſſer 
von der 0. n. n. keinen Gebrauch mache. Da hiernach 
Ulpian erſt in; 8S. 8. der J. 5. auf das Bauen in nostro 
kommt als etwas Neues, einen weiteren Fall, wo die 
Oo. n. n. auch anwendbar ſei, fo läßt ſich der Schluß mit 
Sicherheit ziehen, daß er in J. 1.8. 16. 17., als er 
von der 0. n. n. juris nm. conserv. c. und dem jus 
prohibendi ſprach, lediglich den einen Hauptfall, die 
Nunciation wegen Verletzung eines Servitutrechts, im 
Auge hatte. Iſt das aber richtig, ſo konnte er die 
Verletzung des Eigenthums durch Verſtoß gegen die 
Baugeſetze nicht unter die Kategorie jus nostrum con- 
servare ſtellen, indem dann der Geſichtspunkt des jus 
publicum tueri offenbar überwog. 

Daß aber dieſer Geſichtspunct nicht der einzig 
mögliche war, zeigt die Anſchauung des Pedius in J. 5. 
S. 9. h. t. Es läßt ſich nämlich au の der andere Ge— 
ſichtspunct rechtfertigen, daß es ſich hier, wo vorwiegend 
das Privatintereſſe berückſichtigt iſt und das Eigenthum 
des Nachbars durch die Beſchränkung des anderen ge— 
wiſſermaßen erweitert erſcheint und durch das Zuwider⸗ 
handeln eine Beeinträchtigung erleidet, um ein Privat⸗ 
recht und deſſen Schutz, um ein jus nostrum con- 
servare handelt, wenn auch die Beſtimmung, wodurch 
dieſe Erweiterung des Eigenthums herbeigeführt iſt, das 
jus publicum zu fetter Quelle hat. Und dieſer letztere 
Geſichtspunct iſt hier unter Billigung Ulpian's von 
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Pedius betont. Zugleich beweiſt qber doch die Termino⸗ 
logie des Pedius, daß auch ihm der erſtere Geſichts⸗ 
punct nicht fremd iſt, indem er dieſen Fall als causa 
publica bezeichnet ꝰe). Unter dieſer causa publica 
kann, da Pedius von einem Bauen in loco publico, 
sacro, religioso hier nicht ſpricht, nichts anderes ver⸗ 
ſtanden werden, als ein Bauen in privato gegen ba 
geſetzliche und ähnliche Beſtimmungen. Und doch be— 
zeichnet Pedius dieſen Fall, obgleich er es als ein Pri— 
vatrecht anſieht, ganz in derſelben Weiſe, wie Ulpian: 
es iſt eine causa publica, indem wir nämlich die leges 
ete. tuemur. 

Damit hat das dritte Glied der J. 1. 8. 17. 
ſeine Erklärung gefunden. Es umfaßt wirklich, wie die 
Gloſſe und Donell meinen, zwei Fälle, das Bauen in 
privato gegen Baugeſetze und das Bauen im loco 
publico, sacro, religioso, und es hat, wie wir geſehen 
haben, ſeine Berechtigung, wenn der erſte Fall mit zur 
0. n. n. jur. publ. t. c. gerechnet wird. Aber der 
Geſichtspunct, der dies rechtfertigt, iſt nur ein formeller, 
practiſche Conſequenzen dürfen aus dieſer Zuſammen⸗ 
faſſung beider Fälle unter einen Begriff nicht abgeleitet 
werden: materiell bildet doch in Wahrheit das Bauen 
in loco publico u. ſ. w. eine ſelbſtändige Claſſe mit 
beſonderen Grundſätzen, und das Bauen in privato 
gegen Baugeſetze iſt, wenn auch aus formellen Gründen 
von Ulpian tt J. 1. S. 17. zur 0. n. n. juris publici t. c. 
geſtellt, doch eine o. mm n. juris nostri conserv. C., 


96) Daß die triplex causa des Pedius ſich nur auf die 
0. n. n. jur. n. conserv. c. bezieht, iſt früher aus⸗ 
geführt worden. Vgl. oben Ziff. 16. 
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indem ber Nunciant ein ihm nicht als Mitglied bee 
populus gegen Jeden, ſondern als Eigenthümer eines 
beſtimmten Erundſtücks gegen den Eigenthümer eines be— 
nachbarten Grundſtücks zuſtehendes Recht conſervirt. Es 
kommen daher für dieſen letzteren Fall lediglich die 
Grundſätze der 0. n. n. jur. nostri conserv. c. zur 
Anwendung: nicht quilibet ex populo kann nunciren 
und der Nunciat hat nicht blos repromissio, ſondern 
satisdatio zu leiſten, hat aber dafür auch die durch das 
interdictum ne vis fiat aedificanti geſchützte Befugniß, 
nach geleiſteter satisdatio mit dem Bau fortzufahren. 
Nur für das Bauen in loco publico etc. gilt der 
Satz, daß omnes cives nunciiren können, daß der 
Nunciant mit repromissio zufrieden ſein muß und daß 
der Nunciat trotz der repromissio nicht die Erlaubniß 
erhält, vor Feſtſtellung ſeines Rechts das opus fortzu⸗ 
ſetzen. Hiernach trifft der Einwand, den Stölzel 
(S. 146.) der Anſicht von Donell gegenüber allerdings 
mit Recht macht — daß nämlich, da Jeder ex populo 
das Recht hat, ex causa publica zu nunciiren, auch 
die Wahrung ſolcher Baugeſetze bei Anlagen in privato 
Jedem ex populo obgelegen haben oder geſtattet geweſen 
ſein müſſe, während man doch nach einer hierauf ab—⸗ 
zielenden Popularklage ſich vergebens umſehe und das 
römiſche Recht eine ſolche nur kenne, wenn eine Beein⸗ 
trächtigung in loco publico, sacro oder religioso in 
Frage ſtehe — unſere Auffaſſung nicht. Es iſt Do 
kommen richtig, daß es hier eine Popularklage nicht 
giebt, ſondern nur der durch die baugeſetzwidrige Anlage 
in privato ſpeciell Verletzte klagen und daher auch nur 
von der o. n. n. jur. n. conserv. c. des betreffenden 
Verletzten, nicht von einer Nunciation jur. publ. も c. 
9 
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cujusvi8 ex Dopulo De Rede ſein kann. Aber darum 
iſt doch, wie oben ausgeführt, der Geſichtspunct Ulpian's, 
der tt J. 1. 8. 17. dieſen Fall wirklich zur 0o. n. mn. 
jur. publ. t. c. ſtellt, nicht ungerechtfertigt. Nur 
materielle Conſequenzen laſſen ſich daraus nicht ableiten. 
Daß das auch die Anſicht der römiſchen Juriſten iſt, 
zeigt ſich darin, daß überall, wo Dot beſonderen Grund— 
ſätzen der o. n. n. publici jur. t. c. die Rede iſt, ſtets nur 
das Bauen in publico, niemals das Bauen in privato 
contra leges erwähnt wird. So ſagt Ulpian in J. 3. 
S. 4. h. tt. nicht: jur. publ. t. c. omnes cives nun- 
ciare possunt, ſondern si in publico aliquid fiat, 
omnes etc. und Paulus in J. 8. S. 3. eod.: quod si nun- 
ciavero tibi, ne quid contra leges in loco publico 
facias, Dromittere debebis, quoniam de eo opere 
alieno ]ure contendo, non meo, et tanquam alieni 
Juris petitor repromissione Contentus esse debeo. 
Dies iſt eime Beſtätigung für unſere Anſicht, daß, wenn 
auch die beiden Fälle aus formellen Gründen unter 
einen Geſichtspunct ſubſumirt ſind, doch nur die o. n. n. 
wegen Bauten in publico eine beſondere Claſſe mit 
beſonderen Grundſätzen bildet. 

Da hiernach von den römiſchen Juriſten, wenigſtens 
von Ulpian, der Ausdruck o. nm, n. jur. publ. t. c. in 
verſchiedener Bedeutung gebraucht wird, ſo müſſen wir 
unterſcheiden: verſtehen wir ihn wie Ulpian in J. 1. 
S、17. tt doppelter Bedeutung, einmal als o. n. mn. 
bet Bauten in privato contra leges, ſodann als o. 
n. n. bet Bauten in publico ete., ſo können die eigen⸗ 
thümlichen Beſtimmungen, daß omnes cives nunciiren 
können, daß der Nunciant repromissione contentus 
ſein muß u. ſ. w., nur auf den zweiten Fall angewandt 
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werden, während der erſte Fall nach den materiellen 
Grundſätzen der o. n. n. jur. n. conserv. c. behandelt 
werden muß; verſtehen wir den Ausdruck aber, wie es 
heutzutage gefchieht, als einen techniſchen gegenüber den 
beiden anderen Arten feſt abgeſchloſſenen Begriff mt be: 
ſonderen eigenthümlichen Grundſätzen, die ſchon aus dem 
bloſen Namen ſich mit nothwendiger Conſequenz ergeben 
ſollen, ſo kann der erſte Fall, das Bauen in privato 
contra leges, nicht hierher, ſondern nur zur o. n. n. 
jur. n. conserv. c. gerechnet werden. 


26. Nehmen wir nun be 0. nm. n. jur. publ. 
t. c. fn der letzteren Bedeutung, ſo ſind die Fälle noch 
näher zu betrachten, in welchen dieſelbe Platz greift. 
Ulpian nennt in J. 1. 8. 17. h. t. den locus sacer, 
religiosus, publicus und die ripa fuminis、 und ſagt 
am Schluß: quibus ex causis et interdicta propo- 
mauntur. Da alſo dieſe o. n. n. in den Fällen zuläſſig 
iſt, in welchen auch Interdicte zum Schutz des locus 
sacer ete. gegeben ſind, fo müſſen wir zunächſt die des⸗ 
fallſigen Interdicte in's Auge faſſen, natürlich nur die— 
jenigen, bei welchen es ſich um ein opus novum non- 
dum factum tm Sinn des Edicts handelt. 

Zum Schutz des locus sacer giebt es nur ein 
allgemeines prohibitoriſches Interdict: in loco sacro fa- 
cere inve eum immittere quid veto (1. 1. D. 43. 6.). 
Statt der Auswirkung des Interdicts kann ſofort nun⸗ 
ciirt werden, und wie Jeder aus dem Volk zum Inter⸗ 
dict berechtigt iſt, ſo auch zur Nunciation. Es iſt ein 
reines interdictum populare und nach den bei dieſen 
geltenden Grundſätzen zu behandeln. Ein Privatintereſſe 
iſt hier der Natur des Orts nach nicht denkbar. — 

9* 
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Daſſelbe Suterbtct wird na の J. 2.eod. auch anwendbar 
ſein, wo es ſich um eine res 8ancta handelt. 

In Bezug auf den locus religiosus findet ſich ein 
ſolches generelles Interdiet wie beim locus sacer nicht 
ausdrücklich erwähnt. An den Schutz des jus sepulcri 
durch das interdictum de mortuo inferendo und de 
sepulcro aedifcando darf man nicht denken, einmal 
weil es ſich hier nicht eigentlich um ein jus publicum, 
ſondern um das doch mehr privatrechtliche jus sepulcri 
handelt, ſodann aber weil nach dem Wortlaut dieſer In⸗ 
terdictsformulare offeubar gar nicht au eine Verhinde— 
rung durch ein opus novum gedacht iſt und keines von 
beiden eine bauliche Thätigkeit hindern will, was doch 
der Zweck der o. mn. n. iſt. Aus deuſelben Gründen 
kann Ulpiau nicht die actio sepulcri violati tm Sinn 
gehabt haben, um ſo weniger, als hier eine actio in 
Frage ſteht, während er in J. 1.8. 17. von interdicta 
ſpricht. Es bleibt demnach nichts übrig, als ein dem 
interd. ne quid in loco sacro analoges interd. ne 
quid in loco religioso anzunehmen, zu welchem auch 
in der That daſſelbe Bedürfniß vorlag wie zu jenem. 
Auch ſpricht Ulpian tn J. 1. 8. 1. h. t. von einem 
reſtitutoriſchen Interdict ne quid in loco sacro reli- 
giosove, und ber Schluß von der Exiſtenz eines reſtitu⸗ 
toriſchen auf die eines prohibitoriſchen Interdicts iſt 
ſicher zuläſſig, zumal hier, wo dem reſtitutoriſchen interd. 
ne quid in loco sacrO ein prohibitoriſches entſpricht. 

Offenbar den wichtigſten und häufigſten Fall, der 
darum an の tt den ſpäteren Stellen (1 3. 8. 4. . 8. 
F. 3. h. {.) ausſchließlich erwähnt wird, bildet die Be⸗ 
einträchtigung des locus publicus bezüglich der res pu- 
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blicae“). Zum Schutz biefer res publcae und be@ 
usus Dublicus daran atebt es 3met Claſſen pon Inter⸗ 


97) Auf die Streitfrage, ob unter locus publ. jeder dem 
öffentlichen Gebrauch beſtimmte Ort zu verſtehen ſei, 
gleichviel ob derſelbe Privat- oder Staatseigenthum iſt, 
oder ob zum Begriff des locus publ. eine im Staats⸗ 
eigenthum befindliche, dem öffentlichen Gebrauch die— 
nende Sache gehöre, brauchen wir für unſere Erörte— 
rung nicht näher einzugehen (vgl. darüber einerſeits 
Reinhardt civ. Arch. Bd. 32. S. 201, andererſeits 

Unuterholzner Schuldverh. I. S. 154. Heimbach 
im Rechtsler. V. S. 591.). Abgeſehen von der wei— 
teren Frage, ob das Recht an den res publ. publico 
usui destinatae wirklich als Eigenthum des Staats 
an dieſen Sachen aufzufaſſen iſt, dürfte ſich aus dem 
T. D. 43. 8. ergeben, daß die letztere Anſicht, wonach 
der Begriff des locus publ. bei einer dem öffentlichen 
Gebrauch dienenden, aber im Privateigenthum ſtehen⸗ 
den Sache ausgeſchloſſen ſein ſoll, nicht richtig iſt. 
Allerdings werden unter loca publ. ohne nähere Je 
zeichnung gewöhnlich die nicht im Privateigenthum 
ſtehenden öffentlichen Plätze, Wege, Flüſſe u. ſ. w. 
verſtanden, wie denn auch Ulpian in J. 2. 8. 2. D. 
43. 8. den loca publ. ohne Weiteres das Prädicat 
beilegt, daß ſie utique privatorum usiLus deserviunt, 
jure scilicet civitatis, non quasi propria cujusque. 
Wenn dann aber tt 1.2. 8. 4. eod. geſagt wird, daß 
das interd. ne quid in loco publ. auf die zum patri- 
monium fisci gehörigen loca deßhalb ſich nicht beziehe, 
weil in his neque facere quicquam nedue DrOhi- 
bere privatus potest。 und wenn nach dieſer Qu る Dr ば : 
fi の ert Ausſchließung Der res fiscales im S. 5. fortoe 
fahren wird: &d ea igitur loca hoc interdictum 
pertinet quae publico usui destinata sunt, ſo Iiegt 
darin doch wohl, daß das characteriſtiſche Moment für 
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bictert: aceterele Interdicte für alle res publicae und 
fpecielte Interdicte für beſtimmte Arten btefer Sachen. 


den locus publ. die Beſtimmung für den öffentlichen 
Gebrauch iſt, wie denn auch Stölzel, der der ent— 
gegengeſetzten Anſicht iſt, anerkennt (S. 160.), daß das 
interd. de via publ. auch auf die Privat- und Land⸗ 
wege Bezug habe. Für dieſe ſeine entgegengeſetzte 
Anſicht beruft ſich Stölzel auf die hinſichtlich des 
mare und der litora maris beſtehenden Beſtimmungen: 
tn 1. 2. 8. 8. D. 43. 8. werde das interd. ne quid 
in loco publ. in Beziehung auf einen in's Meer hinein 
angelegten Damm ein interd. utile genannt, eben 
weil das Meer keine res publ. ſondern res commu- 
nis omnium usui publ. destinata ſei, und ebenſo 
folge aus J. 1. 8. 18. h. t. die Einſchränkung des 
Interdicts auf die loca als Staatseigenthum, denn 
wenn es gegen Bauten in mare oder in litore ohne 
Weiteres dieſes Interdict gäbe, ſo müſſe es in dieſen 
Fällen auch eine o. mn. n. jur. publ. t. c. geben, 
während doch Ulpian ausſchließlich die o. n. n. damni 
depell. c. geſtatte. Daß das letztere Argument nicht 
ſtichhaltig iſt, werden wir gleich tt Folgenden bei Er⸗ 
örterung des Inhalts der J. 1. 8. 18. h. t. ſehen; 
aber auch das erſtere iſt nicht beweiſend: der Grund 
dafür, daß beim Bauen am Meer oder in's Meer 
hinein nicht das interd. directum gegeben wird, liegt 
nicht darin, weil Meer und Meeresufer nicht tt Staats⸗ 
eigenthum ſtehen — ſonſt dürfte auch bei Privatwegen 
und ripa finminis kein directes Interdict gegeben 
ſein —, ſondern weil man vom Meer und Meeresufer 
eigentlich nicht ſagen kann, daß ſie publico usui 
destinata, ſeien, ſo wenig wie ſich das von der Luft 
ſagen läßt; ſie ſind von Natur res communes omni- 
um, nicht erſt durch ſtaatliche Anordnung dem öffent⸗ 
lichen Gebrauch beſtimmt (1.3.8.1.ne quid in I. 
publ. 49. 8.). 
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So wett dieſe Interdicte nach Der früheren Bemerkung 
üũberhaupt hierher gehören, wird die erſte Claſſe gebildet 
durch das interd. ne quid in loco publico, die zweite 
durch ein prohibitoriſches Interdiet zur Verhinderung 
uunerlaubter Vorrichtungen auf oder an öffentlichen Wegen, 
ferner für öffentliche Flüſſe und Flußufer bei unerlaubten 
Borrichtungen durch ein prohibitoriſches Interdict gegen 
Beeinträchtigung der Schifffahrt und gegen Aenderung 
des Waſſerlaufs, und endlich für öffentliche Cloaken ein 
prohibitoriſches Interdict zur Verhindernng unerlaubter 
Vorrichtungen““). Es ſind das die Fälle, tn denen auch 
die o. n. n. zuläſſig iſt. 

Zwiſchen jenem generellen Interdict und den ver— 
ſchiedenen ſpeciellen Interdicten beſteht nun ein weſeut— 
licher Unterſchied in Bezug auf die Perſon des Klagbe— 
rechtigten: die letzteren ſind interdicta popularia im 
eigentlichen Sinn, erſteres iſt ein interdictum privatum. 
Alle die ſpeciellen Interdiete ſetzen kein perſönliches In— 
tereſſe des Auswirkenden voraus, Jeder aus dem Volk 
kann dieſelben anſtellen und es gelten bei ihnen ganz 
dieſelben Grundſätze wie bei den actiones populares?ꝰ). 
Anders bei dem generellen interd. ne quid in loco 
pubhico。 Hier verfolgt — wie dies aus der Formel 
des Interdicts ,qua ex re quid illi damnum detur? 
ſowie aus den weiteren Ausführungen des T. D. 43. 8. 


98) Vgl. Bruns Zeitſchr. f. Rechtsgeſch. III. 388 ff. 

99) So z. B. daß regelmäßig ein Procurator bei Impetri⸗ 
rung des Interdicts unzuläſſig iſt und daß der Be— 
klagte nach Durchführung des Interdicts eine exc. rei 
Judic. gegen Jedermann hat, vgl. Schmidt Inter— 
dictenverf. S. 132. 
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mit Evidenz hervorgeht — der Kläger lediglich ſein per— 
ſönliches Intereſſe, und üherall, wo das der Fall iſt, po 
alſo das perſönliche Intereſſe des Klägers wirklich die 
Vorausſetzung für die Anſtellung des Interdicts bildet, 
iſt das Interdict kein populare, ſondern ein privatum, 
und die eigenthümlichen Grundſätze der Popularklagen 
kommen nicht zur Anwendung. Wenn es in J. 2. 8. 2. 
D. 43. 8. heißt: tam publicis utilitatibus quam pri- 
vatorum per hoc prospicitur, ſo kann daraus ein Be— 
weis für den popularen Character unſeres Interdicts 
nicht entnommen werden, ba ein privates Interdict ſehr 
wohl dem öffentlichen Nutzen mittelbar dienen amn の) 
Ein privates Interdict wird dadurch, daß es zugleich der 
publica utilitas dient, ſo wenig zu einem popularen, 
wie die popularen Interdicte dadnrch zu privaten YOets 
den, daß bei ihnen zugleich das perſönliche Intereſſe mit— 
verfolgt werden kann. Das charackteriſtiſche Unterſchei— 
dungsmerkmal für interdicta popularia und privata iſt 
einfach das, ob vorausſetzungslos Jeder aus dem Volk 
lediglich wegen der Gemeinſchädlichkeit der Handlung 
klagen kann oder ob in der Perſon des Klägers eine 
dieſem ſelbſt zugefügte Verletzung vorausgeſetzt wird. 
Und letzteres iſt bei dem interd. ne quid in loco publ. 
der Fall. 

Wenn aber ſomit dieſes Interdict nicht zu den po⸗ 
pularen gehört und nur der in ſeinem Privatintereſſe 
Beeinträchtigte klagen kann, wie vereinigt ſich damit der 


100) So iſt das interd. de loco publ. fruendo anerkannt 
ein interd. privatum und doch heißt es von ihm in 
1. 1. 6S. 1. D. 43. 9.: interdictum hoc publicae 
utilitatis causa proponi palam est. Vgl. Schmidt 
Zeitſchr. f. geſchichtl. Rechtswiſſenſch. XV. S. 73. A. 33. 
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Ausſpruch tt J. 3. 68. 4. h. t.: si in publico aliquid 
fiat, omnes cives 0. n. nunciare possunt? Um eine 
Eigenthümlichkeit der o. n. n. kam es ſich nicht handeln, 
da die Perſon des zur Nunciation Berechtigten ſich nach 
der Perſon des zu der im Hintergrund ſtehenden Klage 
Berechtigten richtet. Die Erklärung liegt vielmehr in 
Folgendem. 

Mit den Ausdrücken ,cuivis ex populo hoc inter- 
dictum competit, omnibus dabitur, cuilibet in publico 
petere permittendum est, quolibet postulante inter- 
dicendum est' iſt keineswegs immer dieſelbe Bedeutung 
verbunden. Es kommt dieſe Bezeichnung vielmehr ſowohl 
it ſolchen Fällen vor, die wir eben eigentliche Popular⸗ 
interdicte genannt haben — nämlich wenn Jeder aus 
dem Volk klagberechtigt iſt, ohne daß irgend eine weitere 
Vorausſetzung in ſeiner Perſon vorhanden zu ſein braucht 
— als auch in ſolchen Fällen, wo zwar auch der Klä—⸗ 
ger überhaupt erſt durch ſeine Eigenſchaft als Mitglied 
des populus die Möglichkeit der Klage erhält, aber doch 
dieſe Eigenſchaft allein nicht genügt, ſondern erſt das 
Hinzukommen eines weiteren Moments, wie z. B. die 
Verletzung eines perſönlichen Intereſſes, die Befugniß zur 
Klaganſtellung im concreten Fall begründet. Weil doch 
aber im letzteren Fall durch den Ausdruck quilibet ex 
populo der Klagberechtigte ebenſo generell beſtimmt wird, 
wie im erſten, ſo hat man wohl auch im letzteren von 
Popularklagen geſprochen und danach überhaupt zwei 
Arten von Popularklagen, im eigentlichen und uneigent— 
lichen Sinn, unterſchieden, je nachdem ein und daſſelbe 
Factum als ſolches eine Klage für Jedermann begründet 
oder ein Factum als ſolches blos einer beſtimmten Perſon 
die Klagbefugniß giebt und nur möglicherweiſe das Factum 
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bet feber Perſon etntreten und die Klage begründen 
fon ). Die Interdicte der letzteren Art auch als popu⸗ 
lare zu betrachten hat inſofern ſeine Berechtigung als 
die Klage auf einem allgemeinen Bürgerrecht beruht und 
wenn nicht hauptſächlich, ſo doch zugleich mit juris 
publici tuendi gratia eingeführt iſt). Darum kaun 
man auch beim interd. ne quid in loco publ. von 
dem Rechte cujuslibet ex populo zur Anſtellung des⸗ 
ſelben ſprechen: obgleich gerade mit dieſem さ nterbtct vor⸗ 
wiegend das Privatintereſſe verfolgt wird und in der 
Formel ausdrücklich dieſes Privatintereſſe als Voraus— 
ſetzung für die Zuſtändigkeit deſſelben hervorgehoben wird, 
ſo wird bo の das Recht eines Jeden aus dem Volk, tm 
öffentlichen Intereſſe Privatzueignungen des öffentlichen 
Bodens zu verbieten, au の hier als die eigentliche Grund⸗ 
lage des Interdiets angeſehen. 一 Aber wenn au の jene 
beiden Arten von Popularinterdicten formell darin über— 
einſtimmen, daß quilibet ex populo klagen kaun, ſo be— 
ſtimmt ſich doch der Begriff des quilibet ex populo 
bei beiden verſchieden. 

Aus dem Geſagten erklärt es ſich, daß die römi— 
ſchen Juriſten einfach den Satz anführen, bei Bauten 
in publico könnten omnes cives nunciiren. Es war 
das für alle Fälle der Anwendbarleit dieſer Interdiete 


1) Zu der letzteren Art gehört z. B. das Interdict zum 
Schutz der Reparatur eines Wegs: bei der Verhinde⸗ 
rung einer ſolchen Reparatur ſteht nur dem Verhin— 
derten das Interdict zu, aber dieſe Verhinderung kann 
einem jeden Bürger gegenüber eintreten und inſofern 
hat quilibet ex populo das Interdict. 


2) Bgl. Bruns a. a. O. S. 392. 
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zutreffend; einer weiteren Unterſcheidung Der verſchiedenen 
Arten und einer Hervorhebung des bei den verſchiedenen 
Arten verſchiedenen Begriffs von omnes cives bedurfte 
es in Der Lehre von der o. D. n.。 wo die ganze Nun⸗ 
eiation juris publici t. c. überhaupt nur flüchtig berührt 
wird, nicht, ba in der Lehre von den betreffenden In⸗ 
terdicten dieſe Verſchiedenheit zur Sprache kommt. Aus 
dieſer müſſen wir alſo die Grundſätze der o. n. n. jur. 
publ. t. c. ergänzen und daher den allgemeinen Aus—⸗ 
ſpruch si in publico aliquid fiat, omnes cives nun- 
ciare possunt näher dahin beſtimmen, daß in dem 
Fall, wo das interd. ne quid in loco publ. anwend⸗ 
bar wäre, die o. n. n. nur von demjenigen eX populo 
vorgenommen werden kann, der durch das Bauen in 
publico als Privatmann einen Schaden erleidet, in den 
Fällen aber, wo das Interdiect zum Schutz der via 
publicaꝰ), der cloaca publica und der fnmina publica 


3) Mit Unrecht leugnet Stölzel S. 152. bei der via 
publ. die Zuläſſigkeit der o. n. n. Sein Grund 
ſcheint zu ſein, weil von leges, senatusconsulta 
und edicta, welche die fragliche Anlage geſtatten, beim 
interd. ne quid in via publ. nicht die Rede ſei. 
Es hängt das mit ſeiner früher verworfenen Anſicht 
über das Anwendungsgebiet der o. n. n. jur. publ. 
t. c. zuſammen. Außer den früher dagegen ange— 
führten Gründen ſpricht auch dieſes Reſultat gegen 
ſeine Interpretation der J. 1. 8. 17., denn es iſt in 
der That ſchon von vornherein nicht erſichtlich, warum 
bei einem den usus publ. hindernden Bau an oder 
auf einem öffentlichen Weg, welchen Falls doch ein 
Interdict gegeben iſt, nicht auch die o. n. n. ſtatthaft 
ſein ſoll, und Ulpian ſelbſt hat nicht nur tm J. 1. 
$. 17. allgemein die Anwendbarkeit der o. n. n. für 
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begründet iſt, wirklich allgemein quilibet ex populo 
ohne weitere Vorausſetzung eines perſönlichen privaten 
Intereſſes nunciren kann. 

Es kann, um dieſe Frage hier kurz zu berühren, 
auffallend erſcheinen, daß neben dem generellen interd. 
ne quid in loco publ. noch das ſpecielle interd. ne 
quid in via publ. gegeben iſt, und daß erſteres nur 
von dem Beſchädigten, letzteres aber von Jedem aus 
dem Volk angeſtellt werden kann. Der Umſtand allein, 
daß jenes nur prohibitoriſch, dieſes zugleich reſtitutoriſch 
iſt, kann natürlich zur Erklärung nicht genügen. Wenn 
es gleich von Anfang an nur das generelle Interdict 
gegeben hätte, ſo würde es ſich unzweifelhaft auf alle 
loca publica, wie ſie Labeo in J. 2. 8. 3. D. 43. 8. 
definirt, bezogen haben und dann gewiß nicht als ein blos 
prohibitoriſches gegeben ſein, Da der gegen die refttttz 
toriſche Form angeführte Satz ne urbs ruinis defor- 
metur gegenüber der Nothwendigkeit des Schutzes des 
usus publ. dann nicht hätte geltend gemacht werden 
köunen. Es iſt daher wohl anzunehmen, daß gleichzeitig 
neben dem interd. ne quid in loco publ. das interd. 
ne quid in via publ. aufgeſtellt worden iſt und daß 
demnach erſteres trotz ſeiner generellen Faſſung und des 
an ſich weiteren Begriffs von locus publicus von Haus 
aus ſich nur auf loca publica im Sinn von öffent⸗ 
lichen Plätzen uud Gebäuden bezog. Dann erklärt es 
ſich auch, daß die bloſe Beeinträchtigung des usus pu- 


den Fall si quid in J. publ. ſit unter Bezugnahme 
auf die in ſolchen Fällen auch zuſtehenden Interdicte 
anerkannt, ſondern führt auch in 1 2 8. 3. D. 43. 
8. die Definition des locus publ. von Labeo an, 
wonach dieſer Begriff ſich auch auf viao publ. bezieht. 
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bHcus und ba allgemeine Intereſſe eines Jeden aus 
dem Voll an der ungeſtörten Benutzung zur Anſtellung 
dieſes Interdicts nicht berechtigt. Bei öffentlichen Plätzen 
und Gebäuden tritt der Geſichtspunct der Benutzung 
durch Alle und des Intereſſes eines jeden Einzelnen an 
dieſer Benutzung weniger hervor als bei öffentlichen 
Wegen, die zu benutzen täglich Jeder tn die Lage kom⸗ 
men kann. Und doch ſoll nicht einmal bei allen öffent⸗ 
lichen Wegen das interd. ne quid in via publ. zuläſſig 
ſein, nämlich nicht bei den viae urbanae, harum enim 
cura pertinet ad magistratus: alſo wo ſchon eine ge⸗ 
nügende Vorſorge für den Schutz gegen Beeinträchtigung 
des öffentlichen Intereſſes getroffen iſt, wie hier durch 
die Aufſicht der Magiſtrate, ba fällt das Recht cujus- 
Hbet ex populo, den usus publicus au wahren, hin⸗ 
weg. Bei Banten im publico i. eng. S. iſt aber bo 
Intereſſe des einzelnen beuachbarten Grundeigenthümers 
viel mehr im Spiel als das allgemeine Intereſſe au der 
Benutzung dieſer Plätze und Gebäude, indem häufig durch 
ſolche Bauten dieſe Benutzung gar nicht weſentlich 9e 
hindert wird. Daher überläßt man in dieſem Fall den 
Widerſpruch gegen derartige Vorrichtungen dem Ein⸗ 
zelnen, der daraus unmittelbar einen Schaden erleidet. 
Daß es aber in der That nicht die Beeinträchtigung 
des usus publicus, alſo des allgemeinen öffentlichen 
Intereſſes an der Benutzung ſolcher loca publica iſt, 
wodurch das Recht au dieſem Juterdiet gegeben wird, 
geht deutlich aus 1 2. 8. 17. D. 43. 8. hervor. 
Nachdem hier Ulpian in Gemäßheit des lediglich pro⸗ 
hibitoriſchen Characters des Interdiets ausgeſprochen 
hat, daß Derjenige, welcher nemine prohibente in 
publico aedifcavit、 nach vollendetem Bau nicht zum 
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Niederreißen des Gebauten mit btejett Snterbict ges 
zwungen werden könne, fährt er fort: si tamen obstet 
id aedificium publico usui, utique is, qui operibus 
publicis procurat, debebit id deponere, aut si non 
obstet, solarium el imponere. (8. 18.) Si tamen 
adhuc nullum opus factum fuerit, officio judicis con- 
tinetur, uti caveatur non fieri. Alſo wenn ein aedi- 
ficium in publico wirklich einmal den usus publicus 
hindert — was aber keineswegs immer der Fall iſt —, 
dann iſt es nicht Sache des Einzelnen, den usus pu- 
blicus zu wahren, ſondern es iſt die Sorge dafür wie 
bei den viae urbanae beſonderen Behörden überlaſſen. 
Daraus rechtfertigt ſich aber die obige Behauptung, daß 
der Geſichtspunct des Schutzes des“ usus publicus bei 
einer Bauthätigkeit in Bezug auf öffentliche Plätze und 
Gebäude überhaupt zurücktritt und der des Schutzes des 
Privatintereſſes überwiegt. — 

Was ſpeciell die Interdicte für öffentliche Flüſſe 
und Flußufer betrifft, fo gelten hier dieſelben Grund— 
ſätze wie hinſichtlich der via publica. Natürlich ent— 
ſprechen der 0. n. n. nur die beiden prohibitoriſchen 
Interdicte gegen Beeinträchtigung der Schifffahrt und 
gegen Aenderungen des Waſſerlaufs durch unerlaubte 
Vorrichtungen. Durch Bauen im Fluß ſelbſt wie am 
Flußufer wird der usus publicus beeinträchtigt und 
beide Interdicte ſtehen daher cuilibet ex populo in 
dem Sinn zu, daß ein privates Intereſſe in der Perſon 
des Klägers nicht erforderlich iſt). 

Einer beſonderen Betrachtung bedarf noch der Fall 


4) L. 1. pr. 8. 19. de flumin. 43. 12. 1. 1. pr. ne quid 
in fnm. publ. 43. 13. 
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DeS Bauens in mare ober in jitore maris von dem 
Ulpian tn J. 1. 8. 18. h. t. ſpricht. 

Quod si quis in mare vel in litore aedifcet, 
licet in suo non aedificet, jure tamen gentium 
suum facit: si quis igitur velit ibi aedificantem 
prohibere, nullo jure prohibet, neque opus 
novum nunciare nisi ex una causa potest, si 
forte damni infecti velit sibi caveri. 

Die Stelle iſt nicht ohne Schwierigkeiten. Die 
Erklärung Stölzel's (@. 126 ff.) 一 der Grund 
für die alleinige Zuläſſigkeit der o. n. n. damni depel- 
lendi causa ſei nicht der von Ulpian angegebene ‚quia 
suum facit‘, ſondern der, daß einerſeits die Voraus⸗ 
ſetzung der o. n. n. juris nostri conserv. c., Exiſtenz 
eines jus prohibendi, andererſeits die Vorausſetzung der 
0. n. n. juris publici t. c., Eigenſchaft des Meeres 
und Meeresufers als loca publica, fehle — iſt un— 
richtig und ungenügend. Nach J. 2. 8. 8. J. 3. 8. 1. 
1 4. ne quid in J. publ. 43. 8. iſt gegenüber einem 
Bauen in mare und Htore das interd. ne quid in 
loco publ. dann zuläſſig, wenn dadurch der usus publi- 
cus beeinträchtigt iſt. Da man aber tt den Fällen, 
quibus ex causis et interdicta proponuntur, und 
ſpeciell im Fall des interd. ne quid in loco publ. 
ſich auch der o. m. n. juris publici tuendi causa be: 
dienen kann, ſo muß, wenn die Vorausſetzung des Si 
terdiets vorliegt, auch hier die o. n. n. jur. publ. t. c. 
zuläſſig ſein, denn der Umſtand, daß das Interdiet hier 
als ein utile bezeichnet wird, iſt ſelbſtverſtändlich ohne 
Einfluß auf die Statthaftigkeit der o. n. n. Wie er⸗ 
klärt es ſich danmnn aber, daß nach Ulpian nur dammi 
depellendi causa ſoll nunciirt werden können? Der 


⸗ 
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von Ulpian angegebene Grund, licet in suo non aedi- 
ficet, jure tamen gentium suum facit‘, den Stölzel 
bei Seite ſchiebt, erklärt die Unzuläſſigkeit ſowohl der 
0. n. n. juris nostri conservandi wie der jur. publici 
tuendi causa. Die erſtere iſt deßhalb unmöglich, weil 
ein privatrechtliches jus prohibendi eines Anderen at 
der Sache, die gerade der Unternehmer erſt durch ſeine 
Bauthätigkeit in ſein Eigenthum erwirbt, nicht denkbar 
iſt. te o. n。 n. jur. publ. t. c. iſt aber deßhalb 
unſtatthaft, weil der Unternehmer suum facit: 
dieſes suum facere tritt nämlich überhaupt nur 
dann ein, wenn durch das Bauen in mare und 
litore der usus publicus nicht gehindert wird“), wird 
aber der usus publicus nicht gehindert, ſo iſt auch das 
interd. ne quid in loco publico und folglich die o. 
n. n. jur. publ. t. c. nicht begründet: wenn alſo der 
Unternehmer wirklich suum facit — wie dies Ulpian 
hier ſagt, indem er den gewöhnlichen Fall ſetzt, daß der 
usus publicus eine Beeinträchtigung nicht erleidet —, 
dann kann tn der That nur ex ung causa, wegen 
damnum infectum, nunciirt werden. 


5) L. 3. 8. 4. ne quid in 1. publ. 43. 8.: Maris com- 
munem usum omnibus hominibus, ut aeris, jac- 
tasque in id pilas ejus esse qui jecerit: sed id 
concedendum non esse, si deterior litoris marisve 
usus eo modo futurus (1. 4.) sit. Respondit in 

litore jure gentium aedificare licere, nisi usus eo 
publicus impediretur. L. 2. 8. 8. eod. — gi autem 
nemo damnum sentit, tuendus est is, qui in li- 
tore aedificat —. Vgl. auch 1 50. de A. R. D. 
41. 1. 
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S. 1671 e. 
c。 O. n. n. damni depellendi causa. 


27. Dieſe britte Art Der o. n. n. unterſcheidet 
ſich von den beiden anderen weſentlich durch Folgendes. 
Wer jur. sui COnSerY. c. oder jur. publ. t. c. nun⸗ 
eiirt, hat dabei keine andere Abſicht als die, welche das 
Verbot der Fortſetzung des opus zu erkennen giebt: die 
Siſtirung des Unternehmens iſt gerade der Endzweck des 
Einſpruchs; der Nunciat hat nur die Möglichkeit, die— 
ſen proviſoriſchen at durch Cautionsleiſtung aufzu⸗ 
heben. Der damni depellendi causa Nunciirende hin⸗ 
gegen will nicht die Siſtirung als Selbſtzweck und das 
bei der Nunciation im Hintergrund ſtehende Recht geht 
nicht darauf, das Opus überhaupt für die Zukunft un⸗ 
terſagen zu können, ſondern der Zweck iſt gerade Er⸗ 
langung der Caution und die durch die 0. n. mn be⸗ 
wirkte vorläufige Siſtirung iſt nur das Mittel zu die— 
ſem Zweck, indem der Unternehmer durch die aus einer 
Contravention gegen das Verbot auch hier erwachſenden 
Nachtheile bewogen wird, dieſe Caution zu leiſten, damit 
er die an ſich ihm zuſtehende Befugniß zu bauen ohne 
Gefahr ausüben kann. Das Recht des Nuncianten, 
in Folge deſſen er Einſpruch gegen den Bau erhebt, 
beſteht hier nicht wie dort in einem Verhinderndürfen, 
ſondern in der Befugniß, dieſe Caution fordern zu 
können, und die Cautionsleiſtung iſt nicht wie dort ein 
Recht, ſondern eine Pflicht des Nunciaten. Die Ei— 
genthümlichkeit beſteht nur darin, daß der Nunciant 
dieſe Forderung gleich im Wege eines anticipirten Zwangs⸗ 
mittels geltend machen kann, ehe no の eine rechtliche 
Entſcheidung darüber getroffen iſt, ob ihm die Forderung 
überhaupt zuſteht. 

10 
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Daß bte 0. n. n. damni depell. c. jünger ſei, 
al6 die jur. n. conserv. C. und daß De eigenthüm— 
lichen Grundſätze ber letzteren hinſichtlich be6 tn ihr 
liegenden Zwangs zur Siſtirung erſt ſpäter auf die 
cautio damni infecti übertragen ſeien, iſt allgemein 
anerkannt. Auch läßt ſich eine ſolche Uebertragung 
leicht erklären. Wenn man einmal die Wirkung der 
Nunciation mit ihren Ausnahmen dahin formulirt, daß 
der Unternehmer ſiſtiren müſſe, wenn er nicht Caution 
leiſte, ſo liegt es nahe genug, für den Fall, wo eine 
cautio damni infecti zu leiſten iſt, dem Berechtigten 
zu geſtatten, daß er einen Druck auf den Cautions⸗ 
pflichtigen in ähnlicher Weiſe ausübe, wie er in jenem 
Fall ausgeübt wurde, wo die Cautionsleiſtung keine 
ſelbſtändige Pflicht des Unternehmers war: dort muß 
der Unternehmer ſiſtiren und wenn er das nicht will, 
Caution leiſten, hier muß er Caution leiſten und wenn 
er das nicht will, ſiſtiren. Die Verſchiedenheit des 
Zweckes in beiden Fällen äußert ſich aber darin, daß 
im letzteren Fall mit Leiſtung der Caution der ganze 
Zweck der 0. n. n. erreicht und damit der Bann er⸗ 
loſchen iſt, während im erſten der Bann durch die 
Cautionsleiſtung nur als ſuspendirt erſcheint und die 
Frage nach der rechtlichen Begründung und Wirkſamkeit 
der Nunciation noch den Gegenſtand eines folgenden 
Proceſſes bilden kann: erweiſt ſich in dieſem das durch 
die o. n. n. geltend gemachte Verhinderungsérecht als 
exiſtent, ſo hat zwar die Caution dem Unternehmer die 
formelle Befugniß zum vorläufigen Weiterbauen gewährt, 
aber doch ohne wahren dauernden Vortheil für ihn, da 
das materiell ungerechtfertigt Gemachte reſtituirt werden 
muß. Es ſtehen alſo die beiden Arten der 0. n. nm. 
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in ihren Wirkungen nur dann ſich gleich, wenn ohne 
Cautionsleiſtung eine Contravention vorkommt, indem 
dann gleichmäßig bet beiden das interdictum demoli- 
torium begründet iſt wegen des darin liegenden formellen 
Unrechts, ohne Rückſicht auf den Grund der Nunciation. 
Nach der Cautionsleiſtung aber geſtaltet ſich die Sache 
bei beibeu verſchieden: bei der o. n. n. damni depell. c. 
iſt nur die Frage noch möglich, ob wirklich aus der 
Cautionsleiſtung eine Erſatzpflicht für den eingetretenen 
Schaden begründet iſt, und von einer Deſtruirung des 
den Schaden herbeifuͤhrenden opus iſt keine Rede, bei 
der 0. n. n. jur. n. cons. C, kann es trotz der Caution 
doch zur Demolirung und Reſtitution kommen. 


28. Was nun die ſpeciellen Grundſätze dieſer o. 
n. n. damni depell. c. anbetrifft, ſo würde eine es 
ſchöpfende Erörterung derſelben ein genaues Eingehen 
auf die Grundſätze der cautio damni infecti erheiſchen. 
Da aber die Lehre von der cautio damni infecti den 
Inhalt des folgenden Titels (39. 2.) bildet und an 
dieſer Stelle ausführlich zu beſprechen iſt, ſo muß es 
genügen, die Hauptgeſichtspuncte, ſoweit es für das 
Verſtändniß der 0o. n. nm erforderlich iſt, hier kurz her⸗ 
vorzuheben. 

Im ausgebildeten römiſchen Recht giebt es zwei 
Hauptfälle dieſer Caution. Sie kann einmal gefordert 
werden in gewiſſen Fällen, wo uns das Recht zuſteht, 
auf einem fremden Grundſtück etwas vorzunehmen: wenn 
hier der Eigenthümer des Grundſtückes von dieſer unſerr 
Thätigkeit Schaden befürchtet, ſo kann er vorher von 
uns das Verſprechen des Erſatzes für den etwa ange— 
richteten Schaden verlangen. Eines beſonderen Zwangs⸗ 

10* 
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mittels bedarf es hier nicht, indem der zur Thätigkeit 
auf dem fremden Grundſtück an ſich Berechtigte nicht 
eher zur Ausübung dieſes Rechts zugelaſſen wird und 
die ſonſt zu ſeinem Schutz dienenden Rechtsmittel ihm 
nicht eher gegeben werden, als bis er die Caution leiſtet: 
die Beſtellung der Caution iſt die Bedingung für die 
Ausübung des Rechts. Der zweite Hauptfall, mit dem 
ſich vorzugsweiſe der Titel 39. 2. beſchäftigt, iſt der, 
wenn Jemandem ein Schaden droht durch die ſchlechte 
Beſchaffenheit unſeres Grundſtücks bezüglich der darauf 
befindlichen Anlagen an und für ſich, oder durch die 
auf und an dem Grundſtück von uns vorgenommene 
Thätigkeit: hier ſind beſondere Zwangsmittel nöthig, 
it den Pflichtigen zur Leiſtung der Caution anzu⸗ 
halten. 

Der gewöhnliche Gang des Verfahrens iſt nun 
der, daß der Bedrohte beim Prätor den Antrag ſtellt, 
es ſolle ihm vom Gegner die Caution geleiſtet werden, 
und daß der Prätor, wenn er nach vorausgegangener 
causae COgnitio den Anſpruch für begründet erachtet, 
dem Impetraten die Verpflichtung auflegt, dem Geſuch 
des Antragſtellers nachzukommen. Statt deſſen kann 
aber auch der Bedrohte eine o. mn n. vornehmenꝰ). 
Wenn er von dieſem Recht Gebrauch machen will, ſo 


6) Selbſtverſtändlich iſt dies nicht in allen Fällen mög⸗ 
lich, vor Allem nicht da, wo der Schaden durch die 
Beſchaffenheit des Grundſtücks und der darauf befind⸗ 
lichen Anlagen ſelbſt droht; aber auch da, wo der 
Schaden von einer Thätigkeit des auf dem Grundſtück 
etwas Vornehmenden befürchtet wird, iſt eine o. n. n. 
nur dann möglich, wenn dieſe Thätigkeit unter den 
Begriff eines opus novum im techniſchen Sinne fällt. 
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entſteht wieder Die 1 の on friBer aufgeworfene Frage, 05 
er betut Nunciationsact felbft dieſen Zweck ſeines imz 
ſpruchs nt damni infecti caveatur, angeben muß, oie 
Stslzel meint. Dieſelben Gründe, bte früher (Ziff. 
13.) dagegen geltend gemacht worden, laſſen auch hier 
dieſe Frage verneinen, obgleich es hier am eheſten ſo 
ſcheinen könnte, als müſſe der Nunciat die causa nun- 
ciandi erfahren. Dazu bedarf es aber auch hier nicht 
eines ſofortigen Kundbarmachens des Nunciationsgrundes: 
der Nunciat erfährt ihn entweder bei ſeinem Erbieten 
zur Cautionsleiſtung oder auf ſeinen Remiſſionsantrag 
hin. Daß die Anſicht Stölzel's (S. 187 ff.), ee finde 
hier ein Remiſſionsverfahren nicht ſtatt, unrichtig iſt, 
werden wir ſpäter ſehen. 

Natürlich kann der Nunciant mit ſeinem Einſpruch 
einen mehrfachen Zweck verfolgen: neben der Abſicht 
cautio damni infecti zu erlangen kann er auch die 
Abſicht haben, den Bau definitiv hindern zu wollen und 
jur. SQ1 conserv. c. oder jur. publ. t. c. zu nun— 
ciiren7). Ob lediglich der eine Zweck der Cautionser— 
langung oder zugleich ein anderer bei der Nunciation 
verfolgt wird, das erfährt eben der Nunciant entweder 
beim Erbieten zur Caution oder beim Remiſſionsantrag. 
Nennt der Nunciant nur den einen Zweck, während er 
in Wahrheit beide im Auge hatte, ſo hat er es ſich 
ſelbſt zuzuſchreiben, wenn ihm blos nach der einen Rich— 


7) Z3. B. wenn durch einen Bau auf bet Nachbargrund⸗ 
ſtück meine serv. ne lumin. offic. beeinträchtigt wer⸗ 
den würde und zugleich meinem Haus aus dem zu 
befürchtenden Einſturz ein Schaden droht, oder wenn 
in publico gebaut wird, wodurch ich nach beiden 
Richtungen hin Nachtheil erleiden kann. 
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tung hin geholfen und Sicherheit gewährt wird. Je 
nach ſeiner Erklärung wird nun das Verfahren ein ver— 
ſchiedenes ſein. Verfolgt er einen mehrfachen Zweck, ſo 
gehen die beiden tn dem einen Act enthaltenen uz 
eiationen an und für ſich ihren eigenen Weg und ſind 
unabhängig von einander“). Allerdings werden ſie, wie 
Stölzel (S. 130.) ausführt, unter Umſtänden factiſch 
einen gegenſeitigen Einfluß äußern: wenn z. B. der 
Nunciat das Verbot unbeachtet läßt und ohne Caution 
zu leiſten fortfährt, ſetzt er ſich dem interd. demoli- 
torium aus und mit dieſem wird der Nunciant regel⸗ 
mäßig ſeine beiden Zwecke gleichmäßig erreichen. Aber 
es laſſen ſich doch auch Fälle denken, wo die beiden 
Nunciationen factiſch von einander unabhängig wirken. 
So z. B. iſt in dem anderen von Stölzel angeführten 
Fall, wenn zugleich die stipulatio ex o. n. n. und 
damni infecti geleiſtet iſt und vor Erhebung der Klage 
aus der erſteren der Einſturz erfolgt, keineswegs immer 
die 0. n. n. jur. n. conserv. c. und die 8Hpulatio ex 
0. n. n. damit erledigt, ſondern kann auch nach Verfall 
der stipulatio damni inf recht wohl noch fortwirken, 
da der den Verfall der letzteren bewirkende Einſturz 
nicht der Art zu ſein braucht, daß nun die Veran⸗ 
laſſung, wegen des jus prohibendi Einſpruch zu eyz 
heben bezüglich ihn aufrecht zu erhalten, ganz wegfällt: 


8) So z. B. wird in dem in der vorigen Anm. ange⸗ 
führten Beiſpiel ſelbſtändig über die Frage nach dem 
jus prohibendi wegen der serv. ne lum. off. ver⸗ 
handelt und das entſprechende Remiſſionsdecret ertheilt, 
und daneben die Frage erörtert, ob im concreten Fall 
ein Anſpruch auf cautio damni inf. begründet ſei. 
Vgl. unten Ziff. 59. bei Anm. 52. 
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eS kann ein Theil des Gebäudes einfallen und dadurch 
mein Grundſtück beſchädigt werden, das Gebaute aber 
immer noch ſo beſchaffen ſein, daß meinem Haus das 
Licht entzogen wird. Wenn lediglich damni depell. c. 
nuncürt iſt, geſtaltet ſich die Sache in folgender Weiſe. 
Läßt der Unternehmer das Verbot ganz unbeachtet und 
fährt er ohne Caution zu leiſten mit dem Bau fort, ſo 
ſetzt er ſich dem interd. demohtorium aus, will er aber 
weder gegen das Verbot handeln noch auch die betreffende 
Thätigkeit einſtellen, ſo beſteht nur eine doppelte Mög⸗ 
lichkeit. Entweder leiſtet er freiwillig die Caution und 
dann iſt die ganze Sache erledigt: der Bann iſt aufge— 
hoben und Nunciat kann unbehindert weiter bauen; zu 
einem weiteren rechtlichen Verfahren kommt es erſt, wenn 
der Nunciant wegen des wirklich eingetretenen Schadens 
mit der actio ex stipulatu klagt. Oder der Nunciat 
verſteht ſich nicht freiwillig zur Cautionsleiſtung, weil er 
den Anſpruch darauf nicht für begründet hält. Natür—⸗ 
lich darf er in dieſem Fall nicht zwiſchen die Alternative 
geſtellt ſein: entweder leiſte Caution, dann wird der 
Bann aufgehoben, oder ſiſtire, ſonſt mußt du reſtituiren 
ohne alle Frage danach, ob die Forderung der Caution 
eine berechtigte war oder nicht. Es muß hier ſelbſtver— 
ſtändlich außer der Leiſtung der Caution noch ein az 
deres Mittel exiſtiren, den Bann zu löſen und die Frage 
zur richterlichen Entſcheidung zu bringen, ob der Anſpruch 
des Nuncianten auf Cautionsleiſtung begründet ſei. 
Dieſes Mittel iſt nun kein anderes als der Re⸗ 
miſſionsantrag, auf welchen hin dieſe Frage zur 
Verhandlung vor dem Prätor kommt. Stölzel (S. 
187.) leugnet die Exiſtenz eines Remiſſionsverfahrens 
bei der o. n. n. damni depell. c. und findet das auch 
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von ihm geforderte anbertoette Mittel zur Löſung be9 
Banns in der Verpflichtung des Nuncianten bezüglich 
Cautionsimpetranten, den Calumnieneid zu leiſten, bevor 
der Gegner ſich auf irgend welche Verhandlung mit ihm 
einzulaſſen hat. Dieſe Behauptung iſt jedoch unrichtig. 
Es giebt auch hier ein Remiſſionsverfahren, nur iſt es 
theilweis ein anderes als das bei der o. n. n. juris mn, 
conserv. C. ſtattfindende. Der Antrag des Nunciaten 
geht, wie bei allen Nunciationen, auf Remiſſion und die 
Forderung und Leiſtung des juramentum calumniae 
bildet nur einen Theil des auf dieſen Remiſſionsantrag 
hin erfolgenden Verfahrens. Wie der Remiſſionsantrag 
bei der auf einem jus prohibendi beruhenden Nunciation 
ein Verfahren über dieſes jus prohibendi herbeiführt, 
ſo bewirkt hier der Remiſſionsantrag, daß ein Verfahren 
über das Begründetſein der Forderung einer cautio 
damni infecti ſtattfindet und es iſt kein Grund Dor: 
handen, dieſes Verfahren nicht als Remiſſionsverfahren 
zu bezeichnen“). Wird vom Prätor die Forderung der 
Caution als berechtigt anerkannt, ſo bleibt, bis dieſer 
Forderung Genüge gethan iſt, der Bann der 0. n. n. 
beſtehen *0). 


S20. Wenn nun in dem Fall, wo ſofort dammi 
depellendi causa nunciirt worden iſt, die 0. n. n. nach 
dem eben Ausgeführten als ein Zwangsmittel zur Wrz 
füllung der vom Prätor anerkannten Cautionspflicht er⸗ 
ſcheint — ie es ſonſt, wenn ohne 0. n. n. die Caution 
verlangt und die Verpflichtung dazu anerkannt wird, die 


9) VBgl. unten Ziff. 59. 
10) Vgl. ebendaſelbſt. 
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missiOne8 in rem ſind 一 , fo entſteht bte Frage, ob 
otefe betben Zwangsmittel ſich inſofern gleichſtehen, daß 
die o. n. n. in demſelben Stadium vorgenommen wer⸗ 
den kaun, in welchem es zur missio in rem kommt. 
Kann man, wenn mian durch Antrag beim Prätor die 
Cantion verlangt und ein dieſen Anſpruch anerkennendes 
Decret erwirkt hat, im Fall der Nichtbefolgung des 
Cautionsbefehls ſtatt missio in rem gegen den ungehor⸗ 
ſamen Gegner zu beantragen, auch jetzt noch zur 0... 
greifen und dadurch einen Zwang ausüben? Stölzel 
(S. 124.) ſpricht davon, daß neben den missiones auch 
die oO. n. n. zu gleichem Zweck beſtehe, ſcheint aber da⸗ 
bei nur den Fall im Auge zu haben, wo gleich anfäng—⸗ 
lich vor einem Angehen des Prätors die 0. n. n. vor⸗ 
genommen iſt, da er in dem Fall des Antrags beim 
Prätor nur die missio in rem erwähnt. Heſſe aber 
(Rechtsverh. IL S. 87. A. 2., Einſpruchsrecht S. 129.) 
betrachtet die o. n. n. als Zwangsmittel au の zur Reali⸗ 
firung des prätoriſchen Decrets ſtatt der missio, ja er 
will überhaupt da, po die 0.n. n. anwendbar iſt, näm⸗ 
lich bei opera futura, lediglich die o. n. n. bezüglich 
prohibitio zulaſſen, weil hier die missio ohne Effect ſei. 
Schon das Schweigen der Quellen läßt jedoch dieſe An⸗ 
ſicht als höchſt bedenklich erſcheinen: überall da, wo von 
den Mitteln zur Erzwingung der Cautionsleiſtung ge 
ſprochen wird, iſt nie von o. n. n., ſondern nur von 
dem Zwang durch Beſitzeinweiſung die Rede. Sodann 
aber wäre es in der That auch höchſt auffallend, wenn 
der Prätor ſich zur Erzwingung eines direct ausgeſproche— 
nen Befehls des Mittels bedient hätte, dem Impetranten 
zu ſagen, er ſolle nunmehr, nachdem ſein Anſpruch als 
ein berechtigter anerkannt und bis zur Execution gediehen 
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war, dasjenige thun, was er ohne Antrag beim Prätor 
und ohne Anerkennung ſeines Anſpruchs auch ſchon zu 
thun berechtigt war, nämlich durch o. n. n. den Gegner 
an der Fortſetzung der ſchadendrohenden Thätigkeit jn 
dern. Vor Allem ſteht aber dieſe Auffaſſung mit dem 
Weſen der o. n. nm tn Widerſpruch. Die 0. n. nm. iſt 
nie ein Executionsmittel für einen bereits ausgeſprochenen 
prätoriſchen Befehl, ſondern ihre Bedeutung beſteht nur 
darin, daß alternativ neben dem gerichtlichen Antrag zum 
Schutz bezüglich zur Erwerbung eines Rechts die eine 
ſchleunige proviſoriſche Rechtshilfe gewährende außergericht⸗ 
liche Thätigkeit, gewiſſermaßen als Surrogat eines ſofort 
erlaſſenen gerichtlichen Befehls, zuläſſig iſ.. Die 0. n. n. 
entſpricht da, wo ſie jur. n. cons. c. oder jur. publ. 
t. c. vorgenommen wird, dem vor Erörterung der Sache 
erlaſſenen Befehl des Prätors zu ſiſtiren, nicht aber der 
Ausführung eines Befehls durch Zwangsmittel. Bei 
der cautio damni inf. handelt es ſich nun gar nicht um 
einen Befehl zu ſiſtiren, ſondern um einen Befehl zu caviren 
und erſt dann, wenn Beklagter dem Befehl nicht gehorcht, 
kommt es zur Frage, welches Mittel zut Erzwingung dieſes 
Befehls anzuwenden ſei. Dieſes Mittel iſt nach dem Edict 
des praetor urbanus die missio in rem. An ſich 
wäre es nun wohl möglich geweſen, die Leiſtung der 
Caution indirect dadurch zu erzwingen, daß der Prätor 
bei einem opus novum einen Siſtirungsbefehl erlaſſen 
hätte, aber jedenfalls wäre dann dieſer Befehl vom Prä—⸗ 
tor ausgegangen und dazu nicht erſt wieder die Thätigkeit 
des Impetranten in Anſpruch genommen und das pt 
toriſche Verbot durch ein Privatverbot vermittelt worden. 
— Fragt man nach dem Grund, warum Heſſe u. a. 
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trotz all' der angeführten Bedenken doch in Defem Fall 
die o. nm. p. zulaſſen, ſo liegt derſelbe eigentlich nur 
darin, daß man davon ausgeht, die missio im rem finde 
bei opera futura, wo es ſich um Schaden durch eine 
Thätigkeit handle, nicht ſtatt, ſie ſei, wenn nicht undenk⸗ 
bar, doch ohne Effect. Der Beweis für dieſe Behaup⸗ 
tung iſt aber nicht erbracht “). 

In Zuſammenhang mit der eben beſprochenen Frage 
ſteht eine andere. Wenn der Bedrohte gleich anfänglich 
nunciirt hat, nt dammni inf. caveatur, und dann th dem 
darauf folgenden Verfahren der Prätor den Anſpruch auf 
Cautionsleiſtung als begründet anerkennend dem Impe⸗ 
traten eine Friſt zur Cautionsleiſtung geſetzt und ausge⸗ 
ſprochen hat, daß, wenn nicht innerhalb dieſer Friſt die 
Caution geleiſtet ſei, nunciatio tenet, kann dann, ſalls 
die Nunciation infolge des Ungehorſams des Beklagten 
noch tenent iſt, der Nunciant noch missio in rem bean⸗ 


11) Heſſe ſcheint die missio darum für unzuläſſig oder 
doch effectlos zu halten, weil dieſelbe nur bei ſolchen 
Objecten ſtattfinde, die als ſelbſtändige Sachen beſeſſen 
werden könnten. Warum aber aus dieſem Grund we⸗ 
niger in ein angefangenes als in ein fertiges Bauwerk 
Beſitzeinweiſung möglich ſein ſoll, iſt nicht erſichtlich. 
Ein opus tt Sinn der 0. n. n. liegt ja auch vor, 
wenn ein Gebäude eingeriſſen wird: kann dieſes infolge 
des Beginns des Einreißens Schaden drohende Gebäude 
nicht als ſelbſtändige Sache beſeſſen werden? Auch 
ſteht feſt, daß wegen vitium arborum Caution ver⸗ 
langt werden kann: dabei iſt die o. n. n. natürlich 
unmöglich, es bleibt alſo blos missio übrig, und doch 
kann auch der ſchadendrohende Baum nicht als ſelb— 
ſtändige Sache beſeſſen werden; die Einweiſung erfolgt 
dann eben in das Grundſtück. 
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tragen? Wer die Zuläſſigkeit der missio in rem in 
ſolchen Fällen überhaupt leugnet, muß ſelbſtverſtändlich 
auch dieſe Frage verneinen. Aber auch für diejenigen, 
welche dieſe Anſicht nicht theilen, muß ſich die Frage 
aufwerfen, ob es nicht hier bei dem in der Fortdauer 
des Banns liegenden Zwang ſein Bewenden haben müſſe, 
da ein doppelter Zwang als bedenklich erſcheinen könnte. 
Wäre der Bedrohte durch die o. n. n. durchaus ſicher 
geſtellt, ſo dürfte man neben derſelben eine missio in 
rem wohl nicht mehr zulaſſen. Aber in der That ſchützt 
die o. n. n. nicht vollſtändig. Die 0o. n. n. bewirkt 
nur die Siſtirung des angefangenen opus, es kann aber 
gerade aus dieſem infolge ſeiner mangelhaften Beſchaffen⸗ 
heit auch vor ſeiner Vollendung ein Schaden drohen und 
fr dieſen würde man dann einen Erſatzanſpruch nicht 
haben. Daher muß für den Bedrohten die Möglichkeit 
beſtehen, trotz vorgenommener 0. n. n. doch noch die 
Beſitzeinweiſung zu erlengen "の. 


O. Von den Fragen, die die o. n. n. ſpeciell 
betreffen, ſind es insbeſoudere noch zwei, die hier zu be— 
rühren ſind: wirkt die o. n. n. damni depell. c. auch 
in rem und hat der Cavent das interd. ne vis 7 
dædiſicanti wie bet der o. n. n. jur. n. conserv. causa? 

Die erſte Frage beantwortet Heſſe (Einſpruchs— 
recht S. 129.) dahin: „die Nunciation kann nur gegen 
den Nunciaten, nicht gegen den Nachbeſitzer wirken, weil 
es ſich um eine Vermögensklage (ex lege und perſön⸗ 
lich) handelt, nicht um den Schutz eines jus in re, der 
durch eine actio in rem effectuirt wird.“ Für dieſen 


112) So auch Stölzel S. 189. 
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Satz beruft er ſich auf 1 24. 8. 1. D. 39. 2。 und 
if ſeine eigenen Erörterungen in einer früheren Schrift 
(Rechtsverh. J. S. 149. ff.). Ohne dieſe Berufung 
wäre es nicht recht verſtändlich, was er mit ſeinem Grund 
für die Unwirkſamkeit der Nunciation gegen den Xa の > 
befitzer gemeint hat. te perſönliche Vermögensklage 
ex lege, von der er ſpricht, kann natürlich nur die actio 
ex stipulatu ſein. Nun verſteht es ſich freilich von 
ſelbſt, daß die Klage aus dem Stipulationsverſprechen 
nr gegen den Promittenten gerichtet ſein kann — und 
daß Heſſe nichts anderes gemeint hat, das zeigen eben 
die citirte 1. 24. 8. 1. und ſeine früheren Erörterungen 
in dem angeführten Werk. Wenn man aber die Frage 
aufwirft, ob die Nunciation in rem wirke, ſo darf 
man ſie nicht damit beantworten und verneinen, daß man 
ſagt, die actio eZ stipulatu gehe nicht gegen den Nach— 
beſitzer. Vielmehr kann die Frage nur die Bedeutung 
haben: wenn damni depell. c. nuncirt iſt und in der 
Perſon des Beſitzers ein Wechſel eintritt, wirkt dann 
gegen den Nachbeſitzer der tt der 0.n.n. liegende Bann 
ebenſo wie gegen den frühern Beſitzer, ſo daß, wenn der 
jetzige Beſitzer die o. n. n. unberückſichtigt laſſend fort⸗ 
fährt, das interd. demolitorium gegen ihn angeſtellt 
werden kann? Und zu einer Verneinung dieſer Frage 
liegt nicht der geringſte Grund vor. Der jetzige Beſitzer 
iſt, da der Bann dem opus aufgelegt iſt, ebenſo gebun⸗ 
den wie der frühere, und wenn er ſich von dieſem Bann 
fret machen will, ſo muß er die Caution leiſten bezüg⸗ 
lich durch ſeinen Remiſſionsantrag die Berechtigung des 
Nuncianten zur Forderung der Caution zur Sprache 
bringen. 

Die zweite Frage hingegen, ob aus der geleiſteten 
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cautio damni inf, dem Nunciaten ein beſonderes Schutz- 
mittel, das interd. ne vis /. aediſicanti, erwachſe, iſt 
zu verneinen ). 

Vor allen Dingen darf das als zweifellos betrachtet 
werden, daß dem Caventen das Interdiet nicht zuſteht, 
wenn er in Erfüllung des ſeine Cautionspflicht aus⸗ 
ſprechenden richterlichen Decrets die Caution geleiſtet hat, 
denn aus einem den Beklagten verurtheilenden Erkennt⸗ 
niß kann unmöglich ein derartiges Rechtsmittel zu ſeinen 
Gunſten hervorgehen. Es kann ſich alſo nur um den 
Fall handeln, wenn der Nunciat, nachdem er erfahren, 
daß ihm damni depell. c. nuncirt worden, freiwillig 
ſich zur Cautionsleiſtung erbietet. Hier könnte man in 
folgender Weiſe argumentiren wollen. や er Grund, wa⸗ 
rum dieſes Interdict bei der o. n. n. jur. n. conserv. 
c. dem cavirenden Nunciaten gegeben wird, iſt der, daß 
der Nunciant nunmehr genügend geſichert iſt und darum 
den Unternehmer nicht weiter ſtören ſoll; der Grund, 
warum das Interdiet bei der 0.n. n. Jur. publ. t. c. 
nicht gegeben wird, iſt, weil in publico nicht früher ge⸗ 
baut werden darf, als bis das Recht dazu feſtſteht!): 
bei der o. n. n. damni depell. c. — wenigſtens wenn 
der Unternehmer in privato quid molitur — fällt nun 
der bei der o. m 1. jur. publ. t. c. den Ausſchluß 


12) Der Grund von Stölzel (S. 136.) aus den Anfangs⸗ 
worten der Interdictsformel beruht auf der irrigen 
Vorausſetzung, daß der Nunciationsact in den Worten 
opus novum nuncio enthalten und der Zuſatz ne quid 
operis novi fiat ein characteriſtiſches Kennzeichen der 
O。 1。 n. juris n. conserv. c. ſei. 

13) Vgl. unten Ziff. 56. bei Anm. 26. Ziff. 60. bei 
Anm. 56. 
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des Interdiets bewirkende Grund eg, und ber Grund, 
der bei der 0.n. n. jur. conserv. c. das Interdiet ne 
währt, iſt hier gleichfalls vorhanden. Aber doch liegt hier 
die Sache anders. Bei der 0. n. n. jur. n. conserv. c. 
iſt der Zweck das Siſtiren des opus, weil dem Nun—⸗ 
cianten angeblich ein Verhinderungsrecht zuſteht: durch 
die Leiſtung der Caution, die ein Recht des Nunciaten 
iſt, erlangt er die an ſich ihm beſtrittene Befugniß zum 
Bauen und gegen deren Beeinträchtigung bedarf er, da 
das Recht ſelbſt noch ungewiß iſt, eines beſonderen 
Schutzmittels. Hier hingegen bei der o. n. n, damni 
depell. c. iſt die Leiſtung der Caution, welche der Ein⸗ 
ſpruch unmittelbar bezweckt, eine Pflicht des Nunciaten, 
die durch richterliches Decret ausgeſprochen und zu deren 
Erfüllung er durch Zwangsmittel angehalten werden 
kann: wenn er daher in der Ueberzeugung, pflichtig zu 
ſein und zur Cautionsleiſtung gezwungen werden zu kön⸗ 
nen, — denn ſonſt wird er ohne vorherigen Remiſſions⸗ 
antrag die Caution nicht leiſten — die von ihm verlangte 
Sicherheit wirklich beſtellt, ſo kann daraus ein beſonderes 
Schutzmittel für die Fortſetzung des Baues nicht er⸗ 
wachſen. Dazu kommt, daß nach J. 20. 8. 9 一 313. 
h. t. dieſes Interdict nur demjenigen zuſteht, qui satis- 
dedit, nicht dem qui repromisit; derjenige alſo, der die 
cautio damni infecti nur th Form der repromissio 
zu leiſten braucht, würde das Interdict ſicher nicht haben. 
Da aber der nur zur repromissio Verpflichtete ſeine 
Pflicht durch repromissio gerade ſo erfüllt, wie der zur 
satisdatio Verpflichtete durch satisdatio, ſo würde es 
dieſer Unterſcheidung an jedem Grund fehlen. In der 
That iſt auch bei der Erörterung dieſes Interdicts nur 
von der juris n. conserv. c. und juris publ. も c. 9 
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ſchehenen Nunciation bte Rede: bet Der erfterett wird es 
geſtattet, bet der letzteren verſagt; der Ausſchluß des⸗ 
ſelben bei der 0.n.n. damni depell. c. war ſelbſtver⸗ 


人 ot の の). 
S. 1672. 
IIL Wirkungen Der 0. n. n. 
1. Wirkung ber oO. nn. an ſich. 


W1. Unter dieſer Kategorie laſſen ſich an ſich ae 
Wirkungen, die eine giltige o. n. n. im Gefolge hat, 
darſtellen, alſo auch diejenigen, die nach der prätoriſchen 
Remiſſion oder der außergerichtlichen Caution eintreten “), 
denn auch dieſe ſind mittelbare Folgen der vorausge⸗ 
gangenen Nunciation. Aus ſgyſtematiſchen Gründen 


14) Vgl. unten Ziff. 61. bei Anm. 65. 

15) In der aus dem 52. Buch ſeines Commentars zum 
Edict ſtammenden J. 1. h. t. hat Ulpian im 8. 15. 
ſeinen Stoff ſo disponirt: nunc videamus, quibus 
ex causis fiat nun.ſ et quae personae nuncient 
quibusque nuncietur, et in quibos locis fiat 
nunc.2、 et quis eſfecius git nunc.s. Dieſe Puncte 
finden ſich in den aus demſelben Buch entnommenen 
Fragmenten J. 1. 3. 5. h. t. erörtert, nur über den 
effectus nunc. セ fehlt eine ausführliche Darſtellung, 
und tt1.5.8. 17. bis zum Schluß und in J. 7 ht 
iſt nur noch von Remiſſion bezüglich von Caution die 
Rede. Darin, daß Ulpian die Aufhebung der o. n. n. 
gar nicht als einen beſonderen Punct in ſeine Dis—⸗ 
poſition aufgenommen hat und gerade an der Stelle, 
wo vom effectus nunc.“ Die Rede ſein ſollte, von 
dieſer Aufhebung ſpricht, liegt der Beweis, daß die 
Folgen der Remiſſionsertheilung und Cautionsleiſtung 
auch von ihm als Wirkungen der o. n. n. betrachtet 
werden. 
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empfiehlt es ſich jedoch, dieſe Frage bet ber Darſtellung 
der Aufhebungsgründe und im Zuſammenhang mit der 
Lehre von der Remiſſion und Caution zu erörtern. Wir 
haben daher hier zunächſt nur von ben Wirkungen der 
O. n. n. vor der Remiſſion und Cautionsleiſtung zu 
ſprechen. 

Die Ausſprüche über die Wirkung der Nunciation 
finden ſich im ganzen Titel de o. n. n. zerſtreut. Dieſe 
Wirkung beſteht im Allgemeinen darin, daß ein Bann 
auf das opus gelegt wird, ſo daß mit demſelben vor 
der Remiſſionsertheilung oder Cautionsleiſtung nicht fort⸗ 
gefahren werden darf, widrigenfalls dem Nuncianten das 
interdictum demolitorium auf Reſtitution des nach der 
0. n. n. Gemachten ohne Rückſicht auf die materielle 
Rechtmäßigkeit des opus zuſteht. Die hauptſächlichen 
Stellen ſind folgende. 

L I. pr. h.t. Hoc edicto promittitur, ut, sive 
jure sive injuria opus fieret, per nunciationem 
inhiberetur, deinde remitteretur prohibitio hac- 
tenus, quatenus prohibendi jus is qui nunciasset 
non haberet. 

L I. &. 7. eod.: Sed si is, cui o. n. nunciatum 
est、ante remissionem aediſicaverit, deinde coe- 
perit agere jus sibi esse ita aedifcatum habere, 
praetor actionem ei negare debet et interdi- 
ctum in eum de opere restituendo reddere. 

1 8. 8. 2. eod. Si, cum possem te jure prohi- 
Dere , nunciavero tibi o. n., non ahas aedi- 
ficandi jus habebis, quam si satisdederis. 

1 8. 8. 4. eod. Sciendum est fact& o. n. ns 
cui nunciatum est abstinere oportere, donec 
caYeat Yel donec remissio nunciationis fiat. — 

11 
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1 20. 8. 1. eod. — Edicto expressum est、 ne 
DOSt o. n. nunciationem quicguam operis fat, 
antequam Yel nunciatio missa fiat Yel Yice nun- 
ciationis missae satisdatio de opere restituendo 
fuerit interposita. Qui igitur facit, etsi jus 
faciend habuit, tamen contra interdictum Drae- 
toris facere videtur。 et ideo hoc destruere 
cogitur. 

1 20. 8. 3. eod. — Quod factum est, jubet 
restitui, neque interest, jure factum sit an non: 
sive jure factum est sive non jure factum est, 
interdictum locum habebit. 

1 20. 8. 4. eod. Quidquid autem ante remis- 
sionem fit vel illud quod loco remissionis habe- 
tur, pro eo habendum est atque si nullo ]ure 
factum esset の ). 
3e und Wirkung 0er oO. n. n. müſſen natürlich 

einander entſprechen und bur ote Wirkung ber Zweck 
erreicht werden. Als dieſer Zwed iſt früher bezeichnet 
worden die Siſtirung eines opus novum, durch welches 
für den Nuncianten ein Nachtheil droht, ſei es ein Nach— 
theil durch Beeinträchtigung eines Privatrechts, ſei es 
durch Beeinträchtigung eines jus publicum, ſei es end⸗ 
lich durch ein an ſich berechtigtes opus, durch welches 
aber ein Auſpruch auf cautio damni infecti begründet 
wird. Dieſem Zweck entſpricht die angegebene Wirkung 
vollſtändig, denn die Wirkung iſt die Verpflichtung zu 
ſiſtiren und dieſe Verpflichtung wird erzwungen durch 
den Nachtheil, der auf ihrer Nichterfüllung ſteht, durch 


16) Vgl auch 上 5.8. 15. h. t. und die Formel des in- 
terdictum demol. it 1. 20. pr. h. t. 
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die Gefahr, daß ſich der Nunciat dem interdictum de- 
molitorium ausſetzt. 

Ehe wir näher auf dieſe Wirkung der vorgenomme⸗ 
nen 0. n. n. eingehen, iſt die Frage aufzuwerfen, ob 
die Unterlaſſung der Nunciation, da wo ſie mög— 
lich war, Nachtheile für den zur Nunciation Berechtigten 
im Gefolge hat. 

In neuerer Zeit“) behauptet Wiederhold (das 
interd. uti poss. und die o. n. n. S. 97. ff.), bo 
die Unterlaſſung der o. n. n. den Verluſt der peti— 
toriſchen Klage auf Beſeitigung des vollendeten opus 
zur Folge habe. Dieſer Verluſt könnte ſich civiliſtiſch 
nur ſo conſtruiren laſſen. In dem Nichtwiderſprechen 
deſſen, der widerſprechen konnte, liegt eine Einwilligung 
in die Vornahme des opus, alſo ein Verzicht auf das 
infolge Eigenthums oder Servitut ihm an ſich zuſtehende 
Recht, kraft deſſen er Beſeitigung des opus verlangen 
könnte. Das würde dann die Folge haben, daß durch 
die Duldung des Berechtigten infolge des Rechtsverluſtes 
auf ſeiner Seite ein Rechtserwerb für den Gegner be— 
gründet würde, indem dieſer entweder eine affirmative 
Servitut erwerben oder von einer negativen Servitut 
frei werden würde. Prüfen wir nun, ob ſich dieſe an— 
gebliche Wirkung der Unterlaſſung der o. n. n. durch 
die von Wiederhold angeführten Gründe rechtfertigen läßt. 

Wiederhold ſtützt ſich zunächſt auf die Clauſel „in- 
vito se" tn der Formel der negatoriſchen und confeſſo⸗ 
riſchen Klage: dieſe bedeute, daß nur derjenige negatoriſch 
oder confeſſoriſch zu klagen berechtigt ſei, welcher be— 
haupten könne, daß gegen ſeinen Willen eine Beſchränkung 


17) eber Aeltere vgl. Stölzel S. 78. 
11* 
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ſeines Eigenthums bezüglich eine Aufhebung ber 9e 
ſchränkung des gegneriſchen Eigenthums ſtattfinde; dies 
könne aber derjenige nicht behaupten, der die betreffende 
Thatſache ohne Widerſpruch zugelaſſen habe. — Es ſteht 
jedoch, mag man auch ſonſt über die beſtrittene Bedeu⸗ 
tung und Function dieſer Clauſel denken wie man will, 
jedenfalls ſo viel feſt, daß dieſelbe ſich niemals auf die 
Thatſache des Nichtwiderſprechens gegen die die Klage 
in concreto begründende Handlung bezieht, ſondern ſtets 
nur auf das Recht des Klägers bezüglich des Beklagten, 
infolge deſſen gegen den Willen des Klägers nichts ne 
than werden darf, bezüglich dem Beklagten die Befugniß 
ſchon zuſteht, gegen den Willen des Klägers etwas zu 
人 ft の) Wäre die Behauptung, dieſe Clauſel habe den 
Sinn, daß durch patientia das Klagrecht ausgeſchloſſen 
werde, richtig, ſo müßte ihr naürlich, dieſe Bedeutung 
überall zukommen. Es findet ſich dieſelbe aber auch in 
Klagformularen, wo unzweifelhaft feſtſteht, daß von einem 
Verluſt des Klagrechts durch patientia nicht die Rede 
iſti). Damit fällt nothwendig das Argument Wieder⸗ 
hold's zuſammen. Auch wird daſſelbe direct widerlegt 
durch die eine Erklärung des Worts invitus gebende 


18) L. 5. de S. P. U. 8. 2. 一 non enim ad factum, 
sed ad jus servitutis haec verba referuntur. 


19) Wenn Der Eigenthümer eines Grundſtücks ohne Wider⸗ 
ſpruch die factiſche Ausübung des Uſusfructus durch 
einen Anderen hat geſchehen laſſen oder wenn er das 
fumum immittere eines Anderen factiſch geduldet hat, 
ſo kann er trotzdem noch immer ſein Recht mit der 
act. negatoria gegen ihn geltend machen und die 
Formel dieſer Klage lautet doch: jus tibi non esse 
uti frui oder fumum immittere invito me. 
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1 5. de S. P. U. 8. 2: invitnm autem in servi- 
tuGbus accipere debemnus non eum qui contradicit。 
8ed eum qui non consentit.。 Ideo Pomponius Dro 
quadragesimo et infantem et fnriosum invitos recte 
dici ait: non enm ad factum, sed ad jus servi- 
tntis haec Yerba referuntur. Es kann alſo ber Ve— 
klagte einer Servitutenklage gegenüber wegen Der Clauſel 
invito me ſich nicht darauf berufen, daß der Kläger 
nicht widerſprochen habe, ſondern nur auf deſſen Qt@z 
drücklichen Conſens, und darum iſt auch der Willensun⸗ 
fähige invitus, da es auf das Factum des Widerſpruchs 
gar nicht ankommt, ſondern nur darauf, ob infolge der 
Servitut die Verhinderungsbefugniß zuſteht, welche eben 
nur durch ausdrückliche Einwilligung, nicht durch Unter⸗ 
lafſung des Widerſpruchs aufgehoben wird. 

Nicht ſtichhaltiger iſt das zweite Argument Wieder⸗ 
hold's aus 1 28. comm. div. Die in dieſer Stelle 
gegebene Entſcheidung: etsi in communi prohibere 80- 
cius a socio ne quid faciat potest, ut tamen factum 
opus tollat cogi non potest、 si cum Drohibere poterat 
hoc praetermisit、 hängt, wie wir früher geſehen haben, 
lediglich mit dem eigenthümlichen Weſen des Miteigen-⸗ 
thumsverhältniſſes zuſammen), und ein Schluß aus 
derſelben, daß allgemein bei nicht erhobenem Widerſpruch 
die petitoriſche Klage verloren ſei, iſt durchaus ungerecht⸗ 
fertigt, um fo mehr, als tt anderen Stellen (z. B. J. 9. 
Pr. 1 17. §. 1. gi serv. vind.) die Klage gegen bereits 
vollendete Anlagen gegeben wird, ohne daß irgendwie als 
Vorausſetzung' erwähnt iſt, der Kläger dürfe das nicht 
gewußt oder müſſe, falls er es gewußt, vorher wider⸗ 


20) Vgl. oben Ziff. 23. 
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fpro の ert haben. Poſitiv abcr ſteht jener Auffaſſung die 
L. 6. 8. 1. si serv. vind. entgegen. Denn wenn hier 
ausgeführt wird, bei Servitutenklagen könne der Kläger 
zugleich im Beſitz der Servitut ſein, und es dann heißt! 
sed et si patiente eo aedißcavero, ego possessor 
ero effectus, jo tft damit bewieſen, daß die Folge ber 
patientia nur bcr erluft Der juris possessio, nicht 
aber bcr Verluſt Der petitoriſchen Klage iſt. Und ebenſo 
beſtimmt geht dies aus J. 2. C. de serv. 3. 34. her⸗ 
vor: die Folge des Duldens, daß Jemand eine affets 
leitung durch mein Grundſtück führt, iſt nur die, daß er 
zunächſt den Beſitz erwirbt und dann infolge des die 
Verjährungszeit hindurch fortgeſetzten Beſitzes auch das 
Servitutrecht ſelbſt erwerben kann; vor Ablauf dieſer 
Zeit hat er aber kein Recht erworben und habe ich mein 
Recht kraft meines Eigenthums ihn zu hindern nicht 
verloren. 

Demnach iſt die Anſicht, daß durch Unterlaſſung 
der o. n. nm. für den zu derſelben Berechtigten ein 
Rechtsverluſt eintrete und inſofern die o. n. n。 zur Cou⸗ 
ſervirung des Rechts diene, zu verwerfen“). Eher ließe 
ſich im Auſchluß an die Anſicht von Rudorff und 
Heſſe*), wonach die o. n. n. die Verhütung des ex: 
luſtes eines jus prohibendi durch Verjährung bezweckt, 
nach dem vorher Bemerkten ſagen: durch unterlaſſene 
o. n. n. kann der Beſitz einer poſitiven Servitut crz 
worben und der Beſitz einer negativen Servitut verloren 
werden und dies dann durch Ablauf der Verjährungs— 


21) Vgl. gegen Wiederhold auch Stölzel S. 79. ff. Heſſe 
Einſpruchsrecht S. 114. 
22) Vgl oben Ziff. 16. 
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zeit zum Erwerb bezüglich zum Verluſt des の groitut。 
rechts führen, und inſofern verhütet die o. n. n. den 
Erwerb oder Verluſt einer Servitut durch Verjährung. 
Aber einerſeits iſt dies zu verhüten nicht der Zweck der 
O. Nn. 1n.。 andererſeits iſt dieſe Folge nicht die Wirkung 
der Unterlafſſung der o. n. n. an und für ſich, ſondern 
anderweiter hinzukommender Umſtände, und endlich be— 
dürfte es dazu nicht der formellen Vorausſetzungen der 
O。 n. n.。 ſondern jedes andere wörtliche oder thatſäch— 
liche Widerſprechen bezüglich jedes andere Dulden hat 
die gleiche Wirkung. 

Weniger nachtheilig, aber doch immerhin mit einem 
Nachtheil verbunden iſt die Unterlaſſung der 0o. nm 
nach Unterholzner (Schuldverh. I. S. 170) und 
JIhering (Jahrb. f. Dogm. VI. S. 99.). Nach ihnen 
ſoll durch Unterlaſſen des Einſpruchs zwar nicht das 
Klagrecht, aber doch die Befugniß, Wiederherſtellung des 
vorigen Zuſtandes auf Koſten des Beklagten zu ver— 
langen, verloren gehen. Ihering führt aus, daß in 
dem Verhältniß der Nachbarn zu einander das römiſche 
Recht tn billiger Rückſichtnahme auf den Eigenthümer 
und den beſtehenden Zuſtand von dem Gedanken ausge— 
gangen ſei, der durch Anlagen des Nachbars Benach— 
. thetftgte ſolle au rechter Zeit ſein Intereſſe wahren und 
nicht im Vertrauen auf den Rechtsſchutz die Hände in 
den Schoß legen. Die vorläufige Duldung ſolcher An— 
lagen von Seiten des Nachbars beraube ihn zwar nicht 
des Rechts, die zuſtehende Klage zu erheben, dieſe könne 
aber nicht darauf gehen, daß Beklagter auf ſeine Koſten 
die Vorrichtung beſeitige; gelte dem Kläger ſein Recht 
wirklich ſo viel, daß er es jetzt noch verwirklichen wolle, 
ſo möge er auch die Koſten tragen und das restituere 


— 
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ſelbſt übernehmen. — Dieſe Anſicht läßt ſich jedoch mit 
den Quellen nicht vereinigen. Von einem Nachtheil des 
Schweigens außer dem infolge des Ablaufs der cz 
jährungszeit eintretenden iſt nirgends die Rede. Sn 
zahlreichen Stellen wird dem durch Anlagen des Nach— 
bars beeinträchtigten Eigenthümer oder Servitutberech— 
tigten nach der Vollendung der Anlage ein Anſpruch 
auf tollere und restituere eingeräumt, ohne daß von 
der Unterſcheidung, ob vor der Vollendung ein Wider⸗ 
ſpruch erfolgt iſt oder nicht, auch nur eine Andeutung 
ſich findet. In zwei Coderſtellen iſt aber auch ein di— 
recter Ausſpruch darüber enthalten, daß dem Beklagten, 
der gegen den Inhalt einer Servitut ein opus gemacht 
hat, die Pflicht nicht blos der Reſtitution, ſondern auch 
der Reſtitution auf eigene Koſten obliegt*). Abgeſehen 
von dieſen Quellenzeugniſſen ſprechen aber auch innere 
Gründe gegen das Ihering'ſche Princip. Wäre daſſelbe 
richtig, ſo müßte es auch in dem Fall Anwendung fin— 
den, wenn Jemand auf unſerem Grund und Boden oder 
in unſeren Luftraum hinein baut, da wir ja hier regel— 
mäßig noch mehr in der Lage ſind, ſofort das Bewußt⸗ 
ſein der Widerrechtlichkeit zu haben. Soll uns hier das 
Recht, vollſtändigen Erſatz zu verlangen, verloren gehen? 


23) L. 5. C. de serv. 3. 34. 1. 9.C. eod. Und wenn 
man etwa die erſte Stelle wegen des Ausdruckes in- 
juriose resſtruxit auf das interd. quod vi aut clam 
zu beziehen geneigt wäre — obgleich das keineswegs 
nöthig iſt, vielmehr dieſer Ausdruck wie tt J 1. pr. 
vgl. mit J. 20.8. 3. h. t. nur das non jure facere 
bezeichnen kann —, ſo enthält doch die zweite Stelle 
nicht die geringſte Andeutung, daß hier ein gewalt—⸗ 
ſamer oder heimlicher Bau vorliege. 
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Wie Ihering an ben Beeinträchtigten das Anfinnen ſtellt, 
zur rechten Zeit ſein Intereſſe zu wahren, ſo läßt es 
fich doch noch mehr rechtfertigen, wenn man von dem 
die Beeinträchtigung Zufügenden fordert, daß er ſich vor⸗ 
her über die Grenzen ſeiner Befugniß Aufklärung ver⸗ 
ſchaffe. Und mit welchem Moment ſollte der Anſpruch 
auf Reſtitution auf Koſten des Beklagten verwirkt ſein? 
Mit der Vollendung des opus? Manches opus iſt ſo 
ſchnell vollendet, daß der Beeinträchtigte erſt nach der 
Vollendung es wahrnimmt. Und warum erſt mit der 
Vollendung? Aus dem Ihering'ſchen Princip läßt ſich 
ein Grund dafür nicht entnehmen: auch einem unvollen⸗ 
deten Werk gegenüber läßt ſich ſagen, der Beeinträch— 
tigte habe nicht zur rechten Zeit ſein Intereſſe gewahrt. 
Daraus würde aber folgen, daß man ſofort beim ee 
ginn Widerſpruch erheben müßte, und das würde eine 
ſolche Aufmerkſamkeit, eine fo ſtete Controle des Wa 中: 
bars vorausſetzen, daß ſie zu verlangen eine größere Ms 
muthung iſt, als die Anforderung an den Bauenden, 
ſich vorher über ſeine Rechtszuſtändigkeit zu vergewiſſern“). 
Die 0. n. n. iſt primo loco ein Recht des durch ein 
opus novum Bedrohten, wenn ſie auch bei wirklicher 
Anwendung zugleich das Intereſſe des Unternehmers in⸗ 
ſofern mit wahrt, als er durch den Einſpruch zur Ueber⸗ 
legung gezwungen wird, ob er gegen denſelben hartnäckig 
fortfahren will; aus der einſeitigen Berechtigung des Be— 
drohten kann aber nicht eine Pflicht zur Ausübung dieſes 
Rechts in der Weiſe hervorgehen, daß bei Unterlaſſung 
der Ausübung ein ſolcher Nachtheil, wie Ihering will, 
ihn treffen ſollte. 


24) Vgl. auch Stölzel S. 98. 
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や aber giebt es tn Wahrheit keine ſelbſtändige Wir⸗ 
kung der Unterlaſſung der o. m. n., außer der, daß, 
wenn das opus ohne Widerſpruch vollendet worden iſt, 
die o. n. n. ſelbſt nicht mehr ſtattfinden darf. 


B2. Nachdem wir uns bis jetzt mit der Frage 
nach der Wirkung der Unterlaſſung der o. n. n、 De の dh 
tigt haben, müſſen wir nunmehr die Wirkung der 
Vornahme derſelben näher betrachten. Als dieſe Wir⸗ 
kung iſt oben im Allgemeinen angegeben worden, daß der 
Nunciat, bis Remiſſion ertheilt oder Cautioun geleiſtet 
wird, ſiſtiren muß, widrigenfalls das interd. demolitorium 
begründet iſt. Dabei iſt zunächſt die Wirknng der Nun⸗ 
ciation at ſich und dann Dic Wirkung des Zuwiderhan⸗ 
delns gegen den Einſpruch zu unterſcheiden. Die letztere, 
das interd. demolitorium mit ſeinen Grundſätzen, iſt 
dann ſpäter ausführlich zu erörtern. 

Weun die Wirkung der o. n. nm. at ſich darin be 
ſteht, daß der Nunciat, einerlei ob er ſich im Recht be⸗ 
findet oder nicht, ſiſtiren und den zur Zeit der Nunciation 
beſtehenden Zuſtand unverändert laſſen muß, ſo iſt es 
ganz richtig, wenn Schmidt (a. a. O. VIII. S. 30.) 
die o. mn n. in dieſer Beziehung als einen Beſitzact 
bezeichnet. Natürlich iſt das nicht ein Beſitzact it Be⸗ 
zug auf den Sach⸗- und Eigenthumsbeſitz, ſondern ledig⸗ 
lich in Bezug auf den Freiheits- oder Servituts⸗ 
beſitz: es handelt ſich dabei um den Beſitz des gegen— 
wärtigen Zuſtandes, deſſen Aufrechterhaltung durch das 
interd. demolitorium geſichert iſt, indem jedes Weiter⸗ 
bauen als ein widerrechtlicher Eingriff in den durch die 
o. n. n. geſchaffenen Beſitzſtand erſcheint. Wenn ſich 
aber Schmidt als Beweis für den Character der 0.n.n. 
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als eines Beſitzacts darauf ſtützt, daß die Nunciation 
eine prohibitio aedifcandi ſei, worin ein facere pos- 
sessionis controversiam liege, welches, wenn nicht der 
formelle Act Der Nunciation ein erlaubter wäre, das in- 
terdictum uti possidetis begründen würde, ſo iſt das 
als ein Beweis nicht anzuerkennen. Daß in der ez 
hinderung des Baues eine Beſitzſtörung liegt, gegen welche 
der durch die o. n. n. Gehinderte nicht die gewöhnlichen 
Schutzmittel gebrauchen kann, beweiſt nur, daß dies eine 
erlaubte Beſitzſtörung iſt, nicht aber, daß der Hindernde 
ſelbſt Beſitzer wird; es würde dieſes Argunent, wie 
Rudorff (S. 129.) mit Recht bemerkt, ſogar für die 
Apprehenſion des Eigenthumsbeſitzes und deßhalb zu viel 
beweiſen. Der Character der o. n., n. als Beſitzact 
liegt einfach darin und wird zugleich dadurch bewieſen, 
daß der Nunciant jeder Veränderung des gegenwärtigen 
Zuſtandes mit einem reſtitutoriſchen Interdict entgegen⸗ 
treten kann. Rudorff (S. 129.) ſieht gleichfalls die 
0. n. n. als Beſitzact an, meint aber, Schmidt gehe 
darin zu weit, daß er die Nunciation als Beſitzergreifung 
des Verbietungsrechts und als Beſitzentſetzung des bauen⸗ 
den Nunciaten faſſe: dies würde ſich nur behaupten 
laſſen, wenn erſt nach angefangenem Bau nuncürt würde, 
denn bis dahin bleibe der Nunciant im Beſitz und er 
halte dieſen durch ſeinen Einſpruch nur aufrecht. — 
Die Streitfrage iſt alſo die, ob die Nunciation ein Act 
der Beſitzergreifung oder der Beſitzerhaltung ſri. 

Um die Frage zu beantworten, müſſen die ver—⸗ 
ſchiedenen hier möglichen Fälle unterſchieden werden. 
1) Wenn der Eigenthümer wegen der Verletzung der 
Subſtanz ſeines Grundſtücks nuncüirt, fo handelt es ſich 
nicht um Ergreifung, ſondern um Erhaltung des Beſitzes. 
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Er hat ſchon vor der o. n. n. den juriſtiſchen Beſitz 
des Grundſtücks und kann ſich vorher ſogar zweckmäßiger 
durch die gewöhnlichen poſſeſſoriſchen Interdicte ſchützen 
. 5. 8. 10. h. t.); hat er zur o. n. n. gegriffen, ſo 
erhält er ſich den Beſitz des gegenwärtigen Zuſtandes, 
wie er ihn ſchon hatte, nur jetzt geſchützt durch das 
interd. demolitorium, während der Schutz des Sachbe⸗ 
ſitzes allerdings dem Nunciaten gegenüber wegfallen und 
inſofern durch die o. n. n. nicht blos keine Erhaltung 
des Sachbeſitzes, ſondern in gewiſſem Sinn eher ein 
Verluſt deſſelben herbeigeführt werden kann *). 一 
2) Wenn wegen Verletzung eines Servitutrechts nun⸗ 
ciirt wird und der Nunciant wirklich ein ſolches hat, ſo 
iſt der bis dahin beſtehende dem Recht entſprechende fac— 
tiſche Zuſtand juriſtiſcher Beſitz des Rechts und es Ba 
delt ſich auch hier nicht um Ergreifung, ſondern um 
Erhaltung des Beſitzes. Hat aber der Nunciant kein 
Servitutrecht, ſondern nur den einem Servitutrecht ent⸗ 
ſprechenden factiſchen Zuſtand, dann iſt zu unterſcheiden: 
a) wenn der beſtehende Zuſtand einer negativen Servitut 
entſpricht, ſo wird allerdings zunächſt durch die o. n.n. 
nur eine Erhaltung des bis dahin jn Gunſten des Nun— 
cianten beſtehenden factiſchen Zuſtandes bewirkt, jedoch 
kann hier die Erhaltung dieſes rein factiſchen Zuſtandes 
durch die o. n. n。 in die Ergreifung des juriſtiſchen Be— 
ſitzes der Servitut übergehen, nämlich dann, wenn der 
Unternehmer ſich dem Widerſpruch fügt: doch iſt dies 


25) Inſofern nämlich als der Nunciat durch Cautionslei⸗ 
ſtung den Beſitz der Baubefugniß erwirbt und darin 
durch das interd. ne vis fiat aedifcanti geſchützt iſt. 
Vgl. Ziff. 33. 
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nicht die Wirkung ber o. n. n. an ſich, ſondern zugleich 
des Sichfügens, indem erſt dadurch der juriſtiſche Beſitz 
einer negativen Servitut erworben wird. b) wenn der 
beſtehende Zuſtand einer poſitiven Servitut entſpricht, ſo 
liegt, da es ſich bei der o. n. n. um eine Bauthätig⸗ 
keit des Gegners handelt, die Sache hier immer ſo, 
daß die o. n. n. gegen Eingriffe in den betreffenden 
Zuſtand, der wenn auch ohne Servitutrecht doch factiſch 
beſteht, gerichtet iſt: hier iſt man durch die Exiſtenz 
dieſes Zuſtandes zugleich im juriſtiſchen Beſitz der Ser⸗ 
vitut, und wenn Jemand dieſen Zuſtand beeinträchtigt, 
ſo kann man, wie bei Beeinträchtigung des Sachbeſitzes, 
mit poſſeſſoriſchen Interdicten klagen, zieht man aber 
die o. n. n. vor, ſo bewirkt natürlich au の hier die 
Nunciation nur eine Erhaltung des Beſitzes am gegen⸗ 
wärtigen Zuſtand, nicht eine neue Ergreifung deſſelben. 

Es handelt ſich alſo, mag der factiſche Zuſtand 
zugleich juriſtiſcher Beſitz ſein oder nicht, bei der 0. n. n. 
immer nur um die Erhaltung des gegenwärtig beſtehen⸗ 
den factiſchen Zuſtandes. Aber inſofern iſt man berech— 
tigt, mit Schmidt von einer Beſitzergreifung zu ſprechen, 
als der durch das interd. demolitorium geſchützte Be⸗ 
ſitz erſt durch Die o. n. n. ergriffen wird: vorher iſt 
nur die Rede entweder von einem rechtlich gar nicht 
geſchützten Beſitz des factiſchen Zuſtandes oder von ei⸗ 
nem juriſtiſchen Beſitz, der zwar durch die gewöhnlichen 
poſſeſſoriſchen Interdiete, nicht aber durch das eigen⸗ 
thümliche interd. demolitorium geſchützt iſt. 


ああ 。 Welches iſt nun aber gegenüber dem un⸗ 
zweifelhaft richtigen Satz, daß die 0. n. n. ein Beſitz⸗ 
act iſt, wodurch der Nunciant ſich den Beſitz des gegen⸗ 
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Drtiaet Zuſtandes erhält, die Bedeutung des Aus⸗ 
ſpruches, daß der Nunciant ſeinen Gegner zum 
possessor mache? In J. 1. 8. 6. h. t. heißt es: in 
0. n. 用 possessorem adversarium facimus und Der: 
ſelbe. Satz wird wiederholt in J. 5. 8. 10. eod.: ce- 
terum 0. n. n. possessorem eum faciemus, cui 
nunciaverimus. te Auſichten gehen ſowohl in Bezug 
auf die Frage, was das possessorem facere bedeute, 
als mit welchem Moment der Nunciat possessor 
werde, ſehr auseinander. 

Vor Haſſe faßte man meiſt den Ausdruck pos- 
BeS8OY als Beſitzer auf und zwar ſollte der Nun—⸗ 
ciat im Moment der o.n. n. Beſitzer werden). Dem 
trat Haſſe (a. a. O. S. 613 ff.) entgegen und fuchte 
— mit Berufung auf die Wiedergabe dieſes Satzes in 
den Baſiliken bzgl. tn der Synopſis „o zeoe9 ア AA の y 
riveræs @y の 7 の (qui nunciat fit actor) — nachzuwei- 
ſen, daß possessor hier nur in der Bedeutung Be— 
klagter gebraucht ſein könne. Er ſah den Sinn die— 
ſes Satzes darin, daß der Nunciant durch den us 
ciationsact verpflichtet ſei, mit förmlicher Klage ſein 
Widerſpruchsrecht geltend zu machen: nach dieſer Regel 
ſpreche die Präſumtion für die Unrechtmäßigkeit der o. 
n.。 n. und müſſe Nunciant dieſe Präſumtion durch den 
Beweis ſeines Rechts zerſtören; verſuche er dieſen Beweis 
nicht, alſo klage er nicht, fo hebe der Prätor das Ver⸗ 
bot auf. 

Dieſer Anſicht, daß der Satz ſich lediglich auf 
das Beklagtenverhältniß beziehe und Ulpian mit dem— 
ſelben nur darauf hinweiſen wolle, daß Nunciant im 


26) Vgl. die ältere Literatur bei Stölzel S. 257. 268. 
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demnächſtigen petitoriſchen Proceß bte Klägerrolle über⸗ 
nehmen müſſe, haben ſich Andere angeſchloſſen“). Manche, 
z. B. Vangerow und Schmidt-Schwerin, finden 
außerdem noch den Sinn darin, daß der Nunciant 
durch die o. n. n. auf die poſſeſſoriſchen Rechtsmittel 
verzichte. 

Dem gegenüber behaupten Schmidt (VII. S. 31. 
51.), Rudorff (1V. S. 129.) und Stölzel (S. 
258. 259.), wie ſchon mittelalterliche Juriſten*), daß 
der Unternehmer nicht ſchon durch den Nunciationsact, 
ſondern erſt durch Cautionsleiſtung possessor werde 
und daß das possessor Werden ſich auf den durch 
Caution erlangten Beſitz der Baubefugniß wie 
auf die dadurch erlangte Beklagtenrolle beziehe. 

Beides leugnet neuerdings Baron (kKrit. Viertel⸗ 
jahrsſchtr. VI. S. 484 ff.). Ulpian habe nicht at die 
zukünftige Klägerrolle des Nuncianten gedacht, die Be⸗ 
deutung des Satzes ſei, daß Nunciant die poſſeſſoriſchen 
Rechtsmittel und das Recht der Selbſthilfe verliere, und 
das possessor Werden in dieſem Sinn trete ſofort 
mit dem Nunciationsact ein. 

Die Anſicht von Schmidt, Rudorff und Stölzel 
iſt die allein richtige. Das possessor Werden iſt erſt 
Folge der Cautionsleiſtung und bedeutet, daß der caz 
virende Nunciat die Beklagtenrolle und die factiſche 
Baubefugniß hat. 


27) Vgl. Wiederhold S. 92. Vangerow II. S. 556. 
Schmidt-Schwerin Gieß. Ztſchr. N. F. J. S. 
371ff. Francke civ. Arch. XIII. S. 376 ff. Heim⸗ 
bach Rechtslex. VH. S. 594 ff. Polis a. a. D. 
S. 69 ff. 


28) Vgl bet Stölzel ら . 269. 
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Es iſt zunächſt klar, daß 1ofort durch den Nun⸗ 
ciaftort6act der Unternehmer weder die Beklagtenrolle 
io お den Beſitz, ſei es Sachbeſitz oder Beſitz der Bau⸗ 
befugniß, erhält. Beklagter, wie Haſſe will, kann er 
nicht durch die o. n. n. an ſich werden, ein Zwang für 
Nuncianten zur Klaganſtellung beſteht nicht, das Argu⸗ 
ment Haſſe's aus der angeblichen Präſumtion iſt, wie 
ſpäter noch ausgeführt werden wird“), durchaus ver⸗ 
fehlt. In dem Satz, Nunciant müſſe na の der 0. n. n. 
mit der petitoriſchen Klage wegen ſeines jus prohibendi 
auftreten, würde ja auch liegen, daß er das ohne alle 
Rückſicht auf das Verhalten des Nunciaten müſſe: falls 
dieſer aber vor Remiſſion oder Caution baut, iſt er 
ſicher nicht possessor in dieſem Sinn, Nunciant braucht 
nicht petitoriſch zu klagen, vielmehr muß der Unternehmer, 
wenn er ſein Baurecht durchſetzen will, daſſelbe nun— 
mehr klagend geltend macheu“e). — Ebenſowenig wird 
der Unternehmer durch den Nunciationsact zum Beſitzer. 
Zum Sachbeſitzer tt): denn baut er im nostro, ſo 
verlieren wir durch den Einſpruch allein noch nicht den 
Beſitz des Grundſtücks an den Unternehmer?“), und baut 
er in suo, ſo wird cr nicht erſt durch unſere Nuuciation 


29) Vgl. unten Ziff. 45. bei Anm. 47. 

30) Gegen die Reſtitution des bereits der o. n. n. zuwider 
Gebauten kann er ſich damit natürlich nicht ſchützen; 
er kann nur klagen: jus sibi esse aedificare, nicht: 
jus sibi esse ita aedificatum habere (I. 1. 8. 7. h. t.). 

31) Von Sachbeſitz kann überhaupt keine Rede ſein, auch 
durch Cautionsleiſtung wird Nunciat nicht Sach—⸗ 
beſitzer. 

32) Wozu bedürſte es ſonſt eines beſonderen interd。 ne vis 
fiat aedifcani? Er würde ſich jo dann durch das 
interd. uti possid. ſchützen können. 
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zum Befſitzer gemacht, ſondern iſt es ſchon, ja er Derz 
liert ſogar durch die o. n. n. die dem Beſitzer ſonſt 
gegen Hinderungen im Bauen zuſtehenden poſſeſſoriſchen 
Interdicte?). Zum Beſitzer der Baubefuguiß aber wird 
er tm Moment der o. n. nm. nicht, weil ja tm 
Gegentheil durch die o. n. n. dieſe Befugniß bei Strafe 
des interdictum demolitorium ihm entzogen iſt. 

Um die Anſicht, daß das possessor Werden ſo— 
fort mit dem Nunciationsact eintrete, zu halten, will 
Baron, wie bemerkt, die Bedeutung unſeres Satzes 
darin ſehen, daß der Nunciant die poſſeſſoriſchen Inter⸗ 
ptcte und das Recht der Selbſthilfe verliere. Und zwar 
verſteht er dies ſo: der eine Nachbar baut über die Grenze 
oder in den Luftraum des Nachbargrundſtücks hinein; 
hier iſt er ſchon juriſtiſcher Beſitzer des ganzen Baues, 
auch des über die Grenze ſich erſtreckenden, er wird 
aber durch die Nunciation possessor in dem Sinn, 
daß er ſich keine Veränderung gefallen zu laſſen braucht, 
d. h. der Nunciant begiebt ft の des Rechts der Selbſt⸗ 
hilfe und der poſſeſſoriſchen Interdicte. Abgeſehen von 
allem Anderen ſcheitert dieſe Erklärung an der von 
Baron aufgeſtellten Prämiſſe: daß die 0. Nn. n. einen 
Streit zwiſchen zwei Nachbarn vorausſetze — denn offen⸗ 
bar paßt das ganze Argument nicht, wenn ein beliebiger 
Dritter im nostro baut —, eine Behauptung, die früher 
bereits widerlegt worden iſt“). Wenn Baron ſich noch 


33) Da die Reſpectirung der o. n. n. bei Strafe des in- 
terd. demol. vorgeſchrieben iſt, ſo kann der Nunciat 
nicht wegen der in der o. n. n. liegenden Beſitzſtörung 
poſſeſſoriſch klagen. Das Argument der 1. 3.8.8. 
de riv. 43. 21. läßt ſich hier umkehren. 

34) Vgl. oben Ziff. 6. a. E. 
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auf 1 7. 8. 3. quod Yi ant cl. beruft, fo iſt ſowohl 
bte Annahme, daß dieſe Stelle von ettent Fall 5er o. 
n。 n. handle, als die auf dieſe Annahme geſtützte Folge⸗ 
rung durchaus unhaltbar. 

Nicht beſſer ſteht es mit dem zur Widerlegung 
der Anſicht, daß erſt durch Cautionsleiſtung der Unter⸗ 
nehmer possessor werde, von Baron vorgebrachten Grund. 
Es ſoll nämlich bei dieſer Auffaſſung den Worten UE 
pian's Gewalt angethan werden, indem er ſage, daß wir 
den Gegner ſofort (? das ſagt er doch nicht!) durch die 
0. n. n. zum possessor machen, nicht aber, daß er ſich 
ſelbſt dazu mache durch ſpaͤter geleiſtete Caution. Iſt 
es aber deßhalb weniger wahr, daß ich Jemanden zum 
Beſitzer mache, weil zum Eintritt dieſer Folge die Mit⸗ 
wirkung von ſeiner Seite nothwendig iſt? Ohne meinen 
Willen, ohne meine vorausgehende Handlung würde er 
nicht in der Lage ſein, durch ſeine Handlung die Folge 
eintreten zu laſſen: gebe ich ihm alſo durch meine Hand⸗ 
lung dieſe Möglichkeit, ſo bin ich es, der ihn zum Be— 
fitzer mot の Wie unbegründet Baron's Einwand iſt, 
erhellt daraus, daß derſelbe Vorwurf Ulpian ſelbſt treffen 
und dieſer ſelbſt ſeinen Worten Gewalt anthun würde. 
Ulpian referirt th 1 7. 8. 2. quod Yi aut cl. den 
Ausſpruch Julian's: 


35) Will man auf ſolche ſprachliche Argumente ein Gewicht 
legen, ſo ſpricht viel mehr als dies gegen unſere, das. 
Folgende gegen die gegneriſche Anſicht. Sn J. 1. 8. 6 
h. t. heißt es: in o. n. nm. poss. adv. fac.: das kann 
Qber nicht heißen „durch die o. n. n.“, ſondern nur 
„bei, infolge, bei Gelegenheit der o. n. n.“ — Weß⸗ 
halb Momm ſen in ſeiner Pandectenausgabe das in 
mit einem Fragezeichen verſehen hat, iſt nicht erſichtlich 
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ーー remisgione autem facta ntelligendus non erit 
Yi anut clam facere, quamvis prohibeatnr: 1- 
ceYe enim debet aedifcare ei, qui satisſdederit, 

Cum possess or hoc ipso constituatur . 
Damit iſt klar und unzweideutig ausgeſprochen, 
daß der Sinn des ,im o. n. n. possessorem adversa- 
rium facimus‘ nicht der iſt, wir machten den Unter⸗ 
nehmer durch den Nunciationsact zum possessor, ſon⸗ 
dern daß er dieſe Stellung durch ſeine Cautionsleiſtung 
erhält. Baron ſagt, dieſe Stelle ſei nur dann Beweis⸗ 
argument, wenn man annehme, daß die Remiſſion in 
der Regel erſt nach geleiſteter Caution ertheilt worden 
ſei. Der Beweis dafür, daß das in der That ſo iſt, 
wird ſpäter erbracht werden "の. ie Barot'ſche Inter⸗ 
pretation der J. 7. 8. 2. cit.“) iſt durchaus willkürlich. 
Es mn hier den ſpäteren Ausführungen vorge— 
griffen und das Reſultat derſelben kurz angegeben wer—⸗ 
den, weil ſich daraus unwiderleglich ergiebt, ſowohl daß 
der Unternehmer erſt durch die Cautionsleiſtung possessor 
wird als was die Bedeutung von possessor iſt. Auf 
die o. n. n. ſtellt der Unternehmer den Antrag auf 
Remiſſion. In dem darauf folgenden Verfahren vor 
dem Prätor muß der Nunciant ſeine causa nunciandi 
angeben. Iſt die angegebene causa genügend, behauptet 
alſo Nunciant ein die o. n. n. rechtfertigendes jus pro- 
hibendi, dann ertheilt der Prätor das bedingte Re— 
miſſionsdecret, welches den formellen Bann der o. n. n. 
aufhebt und das bedingun gslos wirkende Privatverbot tn 


36) Vgl unten Ziff. 53 一 56. 


37) A. a. O. S. 512. 
12* 


180 39. Buch. 1. Tit. 8. 1672. 


ett vom jus DrOhibendi bc Nuncianten abhängiges 
prätoriſches Verbot verwandelt. Dieſes bedingte Re⸗ 
miſſionsdecret wird nur nach Leiſtung der cautio judi- 
catum solvi Seitens des Unternehmers ertheilt: wei— 
gert cr dieſelbe, dann erfolgt translatio possessionis 
und dieſe beſteht hier in dem Ausſpruch nunciatio tenet, 
in der unbedingten Aufrechterhaltung des Bannes: er 
darf jetzt, ohne ſich dem interdictum demolitorium aus- 
zuſetzen, nicht bauen, bis er ſein jus aedificandi klagend 
geltend gemacht hat. Leiſtet er hingegen die Caution, 
ſo wird das Remiſſionsdecret ertheilt und damit der 
Bann aufgehoben: jetzt nach der Cautionsleiſtung bezüg⸗ 
lich nach dem Remiſſionsdecret darf er ohne Gefahr be 
interd. demol. fortbauen, ja er iſt gegen factiſche Stö— 
rungen Seitens des Nuncianten durch ein beſonderes 
interd. ne vis fiat aedificanti geſchützt. Wenn der 
Nunciant jetzt noch den Unternehmer am Bauen hin⸗ 
dern und die Reſtitution des Gebauten erlangen will, 
ſo muß er auf Grund ſeines jus prohibendi als Klä- 
ger gegen den Unternehmer auftreten und in dieſem 
Proceß ſein jus prohibendi beweiſen の )、 


38) Wenn feſtſteht, daß im Remiſſionsverfahren vor Er⸗ 
theilung des bedingten Remiſſionsdecrets erſt Caution 
geleiſtet werden muß, dann liefert auch 1 1. 8. 7. h.t. 
einen Beweis. Dieſer 8. kann ſich, da er weder mit den 
früheren noch mit den folgenden 88. in irgend einem Zu⸗ 
ſammenhang ſteht, nur auf den 8. 6. beziehen, und zwar 
enthält er eine Erläuterung deſſelben durch das Gegen⸗ 
theil (sed gs is etc.)、@r kann tm Zuſammenhang mit 
8. 6. nur ſagen: infolge der o. n. n. machen wir den 
Gegner zum possessor, aber wenn der Gegner vor 
der Remiſſion — alſo vor der Caution — baut, dann 
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させ Da8 ober ber Gang ber Sache — und bo6 
cr es iſt, wird bewieſen werden (ſ. 8S. 1673.) —, dann 
iſt die Bedeutung unſeres Satzes klar. Infolge der o. 
n. n. machen wir den Nunciaten zum possessor d. h. 
wir geben ibm durch die o. n. n. die Möglichkeit, durch 
Cautionsleiſtung im Remiſſionsverfahren — ſowie auch 
durch außergerichtliche cautio ex 0. n. Nn., denn dieſe 
iſt, wie wir ſpäter gleichfalls ſehen werden, Der gericht— 
lichen Caution th dieſer Beziehung vollkommen gleich— 
geſtellt 一 ſich die Beklagtenrolle“) für den künftigen 
Proceß, in welchem Nunciant als Kläger ſein jus pro— 


iſt er nicht nur nicht possessor, ſondern es wird ihm 
auch die Klage denegirt. Folglich kann das possessor 
Werden erſt nach der Remiſſion bezüglich Caution 
eintreten. 

39) Wenn Baron meint, Alpian habe in 1.5.8. 10. h. も 
nicht an die Klägerrolle des Nuncianten gedacht, und 
dafür anführt, daß der Beeinträchtigte auch beim in- 
terd. uti possid. und quod vi aut clam — welche 
Rechtsmittel Ulpian bei einem Bauen des Unternehmers 
in nostro anräth — die Klägerrolle habe, ſo iſt dem 
entgegenzuhalten, daß possessor keineswegs jeder Be⸗ 
klagte iſt — am wenigſten beim interd. uti possid., 
wo gerade der possessor Kläger iſt —, ſondern nur 
bei dinglichen Klagen. Was ſpeciell das interd. quod 
vi aut clam anbelangt, ſo iſt zwar der Prohibent 
Kläger, aber doch iſt die Prohibition im Falle des 
Bauens des Unternehmers in nostro vortheilhafter 
als die o. n. n.: der Nunciant wird infolge der Cau⸗ 
tionsleiſtung auch hier zum Beweis ſeines Rechts ge⸗ 
drängt, der Prohibent hingegen braucht tt die ſem 
Fall den Beweis ſeines Rechts ſo wenig zu führen, wie 
der mit dem poſſeſſoriſchen Interdict Klagende. 
S. Anm. 42. 
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hibendi beweiſen muß, und damit den Beſitz ber Bau⸗ 
befugniß zu verſchaffen. Alſo possessor iſt zugleich 
Beklagter und Beſitzer der Baubefugniß. やめ ae letztere 
iſt eine nothwendige Folge des definitiv als possessor 
(Beklagter) constitutus Seins: denn auch ohne 0. n. n. 
hat der die cautio judicatum solvi Leiſtende und da⸗ 
mit die Beklagtenrolle ſich definitiv Verſchaffende dieſe 
Befugniß. Iſt aber der Nunciat infolge ſeiner Cau— 
tionsleiſtung im Beſitz der Baubefugniß und darin 
durch ein beſonderes interd. ne vis fiat aedificani 
gegen Störungen des Nuncianten geſchützt, ſo hat nun⸗ 
mehr der Nunciant auch die Möglichkeit verloren, im 
Wege der Selbſthilfe dem opus entgegenzutreten ſowie 
das interdictum uti possidetis anzuſtellen. Gegen die 
Selbſthilfe ſchützt den Unternehmer eben das interd. ne 
vis f. aedif, und das interd. uti possid. kann gegen 
den Unternehmer, den der Prätor durch das interd. ne 
vis f. aedif. im Bauen ſchützt, nicht dahin gegeben 
werden, daß er durch ſein Bauen den Beſitz des Nun— 
cianten nicht ſtören ſolle“)). Auch kann die durch die 
Caution einmal feſtgeſtellte Beklagtenrolle des Unter: 
nehmers nicht wieder durch das interd. uti possid. 
tt Frage geſtellt werden. Inſofern liegt tm unſerem 
Satz alſo auch, daß der Nunciant infolge der o. n. n. 
das Recht der Selbſthilfe und der poſſeſſoriſchen Inter⸗ 
dicte verliert: es iſt das aber nicht, wie Baron will, 
die Folge der o. n. n. ſelbſt, ſondern erſt der Cautions⸗ 


leiſtung. 


40) So wenig wie vorher der Unternehmer gegen die 
o. n. n. das interd. uti possid. anſtellen kann. Siehe 
bei Anm. 33. 
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Nunmehr iſt au の die Warnung Ulpian's in 1 5. 
S。10. h. t. verſtändlich: 


Meminisse autem oportebit, quotiens qais 2% 
nostro &edificare Yel in nostrum immittere Yel 
projicere vult, melius esse eum per praetorem 
Yel per manum, id est lapilli ictum prohibere 
quam ODer18 novi nunciatione: ceterum 0. 1. 
mn. る DO88688OrGm eum faciemus, Cu1 nunciave- 
rimus, At gl 2 840 quid faciat, quod nobis 
nOCeat tunc operis novi denunciati0 erit ne- 
cessaria. Et si forte in nostro aliquid facere 
quis Derseverat。 aequissimum erit interdicto 
Adversus eum quod Yi anut clam anut uti possi- 
detis uti. 

Wenn wir bent Unternehmer durch o. n. n. die 
Möglichkeit geben, ſich durch Cautionsleiſtung die gün— 
ſtige Beklagtenrolle und die durch ein Interdict geſchützte 
Baubefugniß zu verſchaffen, ſo thun wir offenbar dann 
nicht gut daran, zu nunciiren, wenn wir den Unter⸗ 
nehmer auf eine andere Weiſe, wobei dieſe für uns 
nachtheiligen Folgen nicht eintreten, hindern können. 
Das iſt der Fall, wenn Jemand in 08 が の — woruu⸗ 
ter Eigenthum und Beſitz verſtanden iſt — baut. Ei— 
nem ſolchen gegenüber können wir Selbſthilfe anwen— 
den“) oder wegen der Beſitzſtörung das interd. uti 


41) Das Recht der Selbſthilfe iſt in dieſem Fall zweifellos, 
mag man mit Baron (S. 483. A.**) annehmen, 
daß ,per manum vel (ſtatt id est) lapilli ictum‘ zu 
leſen ſei, (ygl. auch Windſcheid 8. 465. A. 18. a. 
E. Siehe die folgende Anmerkung a. E.), oder die 
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possid. (per praetorem prohibere) auswirken ober 
auch von Der außergerichtlichen Prohibition, deren Nicht— 
achtung das interd. quod vi aut clam erzeugt, ez 
brauch machen. Dieſe Rechtsmittel ſchützen uns hier 
genügend, ohne die Nachtheile der o. n. n. im Gefolge 
zu haben: der Unternehmer muß, wenn er ihnen gegen— 
über doch fortbauen will, ſein angebliches Recht als 
Kläger geltend machen und darf inzwiſchen nicht forz 
fahren. Dieſe Vortheile verlieren wir, wenn wir nun⸗ 
ciiren. Auch der tm Beſitz befindliche Eigenthümer muß 
ſich auf ſeine o. n. n. hin gefallen laſſen, daß der Um 
ternehmer durch Cautionsleiſtung die Beklagtenrolle und 
den gegen fernere Störungen geſchützten Beſitz der Bau⸗ 
befugniß erwirbt, während er doch au の ohne 0.n. n. 
das Bauen hindern und die Klage des Unternehmers 
wegen ſeines angeblichen Rechts tt der günſtigen Stel—⸗ 
lung des Beklagten erwarten konnte. Das, was man 
durch die 0. n。 mn. erlangt, das interd. demolitorium, 
braucht man nicht, weil man durch Selbſthilfe und in— 
terd. uti possid. genügend geſchützt iſt, und das, was 
man ohne die o. n. n. hat, Selbſthilfe und interd. ui 
possid. verliert man zugleich mit dem, was man durch 
die o. n. n. erlangt hatte, indem durch die Cantions⸗ 
leiſtung die Möglichkeit der Selbſthilfe und des interd. 
uti possid. ebenſo wie das interd. demol. wegfällt. 


R 


Lesart der Handſchriften feſthalten. Im erſten Fall 
iſt mit dem per manum die Selbſthilfe ausdrücklich 
genannt, im letzteren nicht: daß aber die Selbſthilfe 
zuläſſig iſt, unterliegt keinem Zweifel. Vgl. J. 29. 8. 1. 
ad leg. Aquil. 9. 2. 
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Daher iſt es unzweifelhaft ier beffer, ſich 5er o. n. nm 
nicht zu bedienen ). 


42) Inwiefern Selbſthilfe und interd. uti poss. beſſer 
ſind, als Die o. n. n., iſt hiernach klar. Nun ſoll 
aber auch das prohibere per lapilli ictum, alſo die 
außergerichtliche Prohibition überhaupt — die ſpecielle 
Prohibitionsart per lap. ictum iſt nur genannt, um die⸗ 
ſes prohibere tt Gegenſatz zu dem prohibere per prae- 
torem zu ſetzen 一 in dieſem Fall des Bauens in 
nostro für uns vortheilhafter ſein als die o. n. n. 
Die Beantwortung der Frage, worin hier der Vorzug 
der Prohibition liegt, hängt von der Anficht ab, die 
man über die Grundſätze be8 .interd. quod vi aut 
clam hat. M. E. wird bei einem facere in nostro 
wie dieſer erſte Theil der J. 5. 8. 10. cit. es vor⸗ 
ausſetzt — wo der Prohibent Eigenthümer und Beſitzer 
iſt — der Prohibirte verurtheilt, ohne daß Kläger 
den Beweis ſeines Eigenthums zu führen hat: der 
verbotwidrige Eingriff in den factiſch beſtehenden Zu⸗ 
ſtand, in den Beſitz des Prohibenten, genügt zur Be⸗ 
gründung des Interdicts, und der Unternehmer hat 
regelmäßig weder das Recht der Cautionsleiſtung noch 
darf er Die exceptio eines jus faciendi vorſchützen. 
Der Beweis dieſer Sätze und die Erörterung der 
verſchiedenen Geſtaltungen, die hierbei vorkommen 
können, iſt hier nicht möglich, ich behalte mir die 
Ausführung und Begründung an einem andern Ort 
vor. Wenn aber der in nostro Bauende und unſerer 
Prohibition ſich nicht Fuͤgende mit dem interd. quod 
vi aut clam zur Reſtitution angehalten werden kann, 
ohne daß wir mehr als den Beweis des verbotwidri⸗ 
gen Eingriffs in den factiſch beſtehenden Zuſtand zu 
erbringen haben und ohne daß der Gegner das Recht 
der Cautionsleiſtung und der Berufung auf ein jus 
faciendi hat, ſo iſt auch Die prohibitio beſſer als die 
0. n. n.: denn bei der letzteren wird der Unternehmer 
infolge der ihm geſtatteten Caution Beklagter und 
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Anders in dem Fall, wenn der Unternehmer in 
54 の baut“*), wo wir alſo wegen einer Servitut den 


Nunciant muß nun ſein Recht beweiſen, dem gegenüber 
Unternehmer die Einrede ſeines jus faciondi vorſchützen 
kann. — Windſcheid 8. 466. A. 18. a. E. meint, die 
Worte id est per lapilli ictum ſeien Gloſſem und die Stelle 
ſpreche in ihrem erſten Theil gar nicht vom interd.quod vi 
aut clam, ſondern von Selbſtvertheidigung und interd. 
uti possidotis. の er Grund für die Annahme eines ſolchen 
Gloſſems, für die es an jedem Anhalt fehlt, indem alle 
Handſchriften dieſe Worte haben — vgl. auch die Baſiliken: 
0zw 44 サ ov ſoMMne — liegt wohl darin, daß bei den gewöhn⸗ 
lichen Auffaſſungen nicht erhellt, inwiefern die Prohi⸗ 
bition hier beſſer iſt als die o. n. n. Die Erklärung, 
die Windſcheid von dem Schlußſatz unſerer Stelle giebt, 
iſt unhaltbar. „Will aber Jemand nicht von ſeinem 
Beſitzthum ein erſt zu errichtendes Werk abhalten, 
ſondern aus ſeinem Beſitzthum ein errichtetes entfernen 
(。facere peseverat“ — der Gegner hat alſo ſchon 
etwas gethan), ſo hilft ihm natürlich weder Selbſtver⸗ 
theidigung [? vgl. 1 29. 8. 1. ad leg. Aquil. 9. 2.] 
noch 0. m. n., ſondern er muß dann zu dem interd. 
quod vi aut cl. oder dem intord. uti poss. greifen.“ 
Der Schlußſatz erklärt ſich vielmehr im Zuſammenhang 
tt dem Anfang ſo: wenn der Gegner in nostro 
etwas zu bauen beginnt, dann thun wir beſſer, ihn 
außergerichtlich durch Prohibition i. e. S. oder ge⸗ 
richtlich durch Antrag auf Erlaß eines prohibitoriſchen 
Befehls, des interd. uti poss. zu verhindern: „fährt 
er aber trotzdem fort, d. h.achtet er weder das Privatverbot 
noch das prätoriſche, dann müſſen wir die Mittel brauchen, 
die ſür den Fall ſolcher Nichtachtung gegeben ſind, nämlich 
dort (prohibere per manum i. e. lap. ictum) das intord. 
quod vi aut clam, hier (prohib. per praetorem) das 
interd. uti possid. d. h. die Klage aus dem Interdict 
wegen des post interdictum redditum Gemachten.“ 
48) In suo d. h. hier: wirklich nur in suo, auch ohne 
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Bau hindern wollen. Selbſthilfe, bie hier eine offenſive 
wäre, iſt in dieſem Fall nicht geſtattet, und ebenſowenig 
haben wir die Möglichkeit, uns durch das interd. uti 
poss. zu ſchützen: denn der Beſitz derjenigen Servituten, 
die vorzugsweiſe das Recht zur o. n. mm geben, näm⸗ 
lich der auf ein non facere des Pflichtigen gerichteten, 
wie servitus altius non tollendi, ne luminibus, ne 
prospectui o 抽 eiatur n. ſ. w.“), iſt im römiſchen Recht 
der richtigen Anſicht no の nicht durch poſſeſſoriſche Inter— 
dicte geſchützt “). Wenn aber der Beeinträchtigte das 
Recht der Selbſthilfe und das interd. uti poss. gar 
nicht hat, fo kann er ſie auch durch 0. n. n. nicht ver⸗ 
lieren, und da der Unternehmer in dieſem Fall (facere 
in suo) auch ohne 0. n. nm. die Beklagtenrolle und 
Baubefugniß hat, ſo erleidet der Beeinträchtigte durch 


Uebergriff in das Nachbargebiet. Denn wenn er zwar 
in suo baut, damit aber zugleich eine Immiſſion in 
unſer Gebiet verbunden iſt, ſo fällt das unter den 
erſten Fall: facere in nostro vol immittero in nostrum. 

44) Anders bei den poſitiven Servituten wie servitus one- 
ris ferendi 。 die im Beſitz des praedium dominans 
mitbeſeſſen werden: hier findet allerdings Beſitzſchutz 
ſtatt. Aber eine gegen ſolche Servituten verſtoßende 
Bauthätigkeit fällt auch nicht unter den Begriff des 
facere in suo in dieſem Sinn (vgl. die vorige An⸗ 
merkung): wenn der Nachbar die meine Mauer tra⸗ 
gende Mauer oder mein in ſeinen Luftraum hinein⸗ 
ragendes protectum zerſtört, handelt er zugleich in 
nostro (vgl. auch 1. 29. 8. 1. ad leg. Aquil.: quod 
hic in so protexit). 

45) Bekanntlich iſt dies fehr beſtritten. Vgl. Windſcheid 
8. 164. A. 15. Für die richtige Anſicht 一 ma 
läſſigkeit der poſſeſſoriſchen Interdicte 一 ſpricht unſere 
L. 6. 8. 10. h. t. 
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Anwendung Der o. n. n. keinen Nachtheil. So hinge— 
ſehen auf die Unzuläſſigkeit der Selbſthilfe und poſfſeſſo⸗ 
riſchen Interdicte iſt die o. n. n. hier wirklich noth⸗ 
wendig. Nun wird im erſten Theil unſerer Stelle, 
beim facere in nostro, auch die Prohibition als vor⸗ 
theilhafter als die o. n. n. genannt. Es könnte daher, 
wenn Ulpian beim facere in suo die o. n. n. als necessaria 
bezeichnet, ſcheinen, als ob in dieſem Fall wie Selbſthilfe 
und interd. uti poss. ſo auch die Prohibition unzuläſſig 
wäre. Das iſt aber nicht der Fall, das interd. quod 
Yi aut clam geht au 中 gegen den in suo Handeln⸗ 
den“). Der Beeinträchtigte hat daher neben der 0.m 
・ mA。 auch noch die Möglichkeit der prohibitio und die 0. 
n. n. iſt demnach nicht abſolut necessaria. Wohl aber 
iſt ſie dieſem Rechtsmittel gegenüber relativ necessaria, 
inſofern als, et der Beeinträchtigte dem im suo Bau⸗ 
enden gegenüber den Vortheil haben will, daß derſelbe 
ſofort ſiſtiren muß, widrigenfalls gegen ihn die Klage 
auf Reſtitution ohne den Beweis eines Rechts des Ver⸗ 
bietenden geht, dies nur durch o. n. n. erreicht werden 
kann. Denn in dieſem Fall, wo der Unternehmer in 
gzuo, auf dem von ihm beſeſſenen und ihm eigenthüm—⸗ 
lich gehörigen Grundſtück baut, der Einſprechende alſo 
nur auf Grund einer Servitut Einſpruch erhebt, muß 
beim interd. quod Yi aut clam der Kläger den 9e: 
weis ſeines Servitutrechts führen“). Bei der 0.n nm. 

46) Vgl. J. 13. pr. §. 6. 7. quod wi aut cl.1. 6. quib. 
mod. ususfr. 7. 4. 1.6.S. 1. sgi serv. wind 8. 5. 
1 21. de a. pl a. 39. 3. 

47) Es muß hier die Bezugnahme auf J. 21. de a. pl. a. 
39. 3. 一 wonach derjenige, der in suo die Waſſer⸗ 
adern einer auf dem Nachbargrundſtück entſpringenden 
Quelle untergräbt, nicht Yi handelt und ſich dem in- 
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hingegen 5at ber Nunciant, ohne ſich durch Verluſt eines 
Vortheils, einem Nachtheil auszuſetzen, den Vortheil, daß 
bei Ignorirung des Verbots der Unternehmer durch 
interd. demolitorium zur Reſtitution ohne Beweis des 
Rechts zur Verhinderung gezwungen wird. Inſofern 
iſt die 0. n. n. zweckmäßiger als die prohibitio und 
relativ nothweundig. 

Der Ausſpruch Ulpian's, daß beim Bauen in 
nostro die o. n. n. unzweckmäßig, beim Bauen im suo 
aber nothwendig bezüglich zweckmäßig ſei, iſt alſo durch⸗ 
aus begründet. 


§. 1672 4. 
2. Wirkung der Contravention. Interdictum demolitorium. 
a. Kläger und Beklagter. 


84. や ae Verhalten des Unternehmers gegenüber 
der 0. n. n. kann ein verſchiedenes ſein: er kann ſich 
dem Einſpruch fügen und die denſelben veranlaſſende 
Thätigkeit definitiv einſtellen, oder er kann unter vor⸗ 
läufiger Reſpectirung des Verbots Schritte thun, um 
ſich von dem Bann zu befreien, ſei es, daß er einen 
Remiſſionsantrag ſtellt oder außergerichtlich Caution 
leiſtet, ſei es, daß er mit der Klage aus ſeinem jus 
faciendi auftritt, oder er kann endlich die oO.n. mn 


terd. quod Yi aut clam nicht ausſetzt, si nulla servi- 
tns mihi eo nomine debita fuerit, — genügen. 
Der weitere Beweis für dieſen Unterſchied zwiſchen 
dem facere in suo und in nostro beim interd. quod 
vi aut clam kann hier nicht erbracht werden, es würde 
das ein zu weit führendes Eingehen auf die Grund⸗ 
ſätze dieſes Interdicts erfordern. 
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ganz unberückſichtigt laſſend das opus fortſetzen. Mit 
dem letzteren Fall, dem der Contravention gegen 
das noch beſtehende Verbot, haben wir uns hier zu be— 
ch äftigen. 

Das Fortbauen vor Remiſſion oder Caution wird 
als ein facere contra edictum bezeichnet (I. 20. 8. 1. 
h. t.) und fo betrachtet, als wäre gegen einen jussus 
praetoris gehandelt. Es iſt gewiſſermaßen das impe- 
rium des Prätors dem Nuncianten delegirt“), nur mit 
der Abweichung, daß, während der Prätor regelmäßig 
ſeinen Befehl nur bedingt ausſpricht und art die Exiſtenz 
gewiſſer vom Impetraten geleugneten Vorausſetzungen 
knüpft, der Nunciaut ſein Verbot vorausſetzungslos er⸗ 
gehen läßt — eine Abweichung, die, wie wir ſehen 
werden, weſentlich zur Aufklärung über die Bedeutung 
des Remiſſionsverfahrens dient. Wie daher aus dem 
bedingten prätoriſchen Befehl die Verpflichtung für den 
Impetraten hervorgeht, dieſem Befehl Gehorſam zu 
leiſten, falls die Vorausſetzungen deſſelben vorhauden 
ſein ſollten, ſo erwächſt aus dem bedingungsloſen By 
vatverbot der o. n. n. die Obliegenheit, bedingungslos 
den Befehl zu reſpectiten und mit dem Bau inne zu 
halten. Die Folge des Verſtoßes gegen dieſen Befehl 
und der Verletzung dieſer Obliegenheit iſt die Eut— 
ſtehung einer Obligation auf Reſtitution des nach der 
Nunciation Gemachten; es wird dies, ſelbſt wenn der 
Unternehmer materiell dazu berechtigt iſt, doch als nullo 
jure factum angeſehen (I. 1. pr. J. 20. 8. 1. 3. 4. 
h. t.). 

Das der 0。 n. n. eigenthümliche Organ, durch 


48) Vgl. oben Ziff. 8. Anm. 24. 
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welches dieſes formelle Unrecht verfolgt wird, iſt etm 
beſonderes reſtitutoriſches Interdiet, das ſchon von der 
Gloſſe fo genannte interd. demolitorium“). Die For⸗ 
mel dieſes nterbict6 iſt uns aufbewahrt fh J. 20. 
Pr. h. t.: 

Quem in locum nunciatum est, ne quid operis 
novi fieret, qua de re agitur, quod in eo loco, 
antequam nunciatio missa fieret aut in ea 
causa esset, ut remitti deberet, factum est 
1d restituags.* 

Demnach ſind bte Vorausſetzungen einmal, daß 
eine Nunciation, natürlich eine formell giltige, vorge⸗ 
nommen, und dann, daß vor der Remiſſion oder was 
dieſer gleichſteht der Nunciation zuwider gehandelt iſt. 
Die Folge beim Vorhandenſein dieſer Vorausſetzungen 
iſt, daß der Beklagte reſtituiren muß. Wir müſſen 
nunmehr die Perſon des Klägers und des Beklagten, 
den Erfolg der durchgeführten Klage, alſo insbeſondere 
den Umfang der Verpflichtung des Beklagten, ferner die 


49) Daneben giebt es allerdings noch andere Rechts⸗ und 
Zwangsmittel. So insbeſondere das interd. quod vi 
aut clam (I. 7. S. 2. quod vi a. el. I. 17. h. t.), welches nicht 
nur inſofern neben dem interd. demol. von Bedeutung iſt 
als es wegen der Contravention gegen das Privat⸗ 
verbot auch dann zuſteht, wenn gewiſſe Vorausſetzungen 
für die Giltigkeit der o. n. n. nicht vorliegen, ſondern 
auch inſofern als es hinſichtlich des clam factum 
35er das interd. demol hinausgeht. Auch wird das 
verbotwidrige Bauen inſofern geſtraft, als dem Nun⸗ 
ciaten, der nach Fortſetzung des opus ſein jus ita 
aediſicatum habere klagend geltend machen will, die 
Klage zunächſt denegirt und doch gegen ihn das in- 
terd. demol. gegeben wird (1. 1. 8. T. h. t.). 
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klagbegründenden Thatſachen und bcn Beweis des Klägers 
ſowie die etwaigen Einreden und den Gegenbeweis des 
Beklagten näher beſtimmen. 


BR5. IT. Kläger. 

Die imperſonell gefaßten Worte der Formel , quem 
in locum nunciatum est' lauten inſofern zu allgemein, 
als keineswegs — zu welcher Annahme dieſe Faſſung 
an ſich berechtigen würde — jeder beliebige Dritte, 
wenn von irgendwem eine o. n. n. vorgenonmen iſt, 
mit dem Interdiet auftreten kann. Aber bo の hat dieſe 
Faſſung ihren guten Grund, indem dadurch nicht blos 
der Fall, wenn der zur Nunciation Berechtigte in eigner 
Perſon nuncirt hat, ſondern auch der Fall des Ein— 
ſpruchs des Procurators, Tutors, Curators, Erblafſers 
mitumfaßt wird. Auch hinſichtlich der o. n. nm. jur. 
publici t. c. iſt ſie von Bedeutung, weil hier das In⸗ 
terdict — ebenſo wie die tm Hintergrund ſtehende 
Klage — ein populares iſt, und man gewiß mit 
Schmidt (a. a. O. VI. S. 25.) behaupten muß, 
daß, wenn der urſprüugliche Nunciant zögert, jeder an⸗ 
dere Bürger als Vertreter des Staats aus der von 
jenem vorgenommenen Nunciation das interd. demol. 
anſtellen fan の )。 Bei der im Privatintereſſe geſchehenen 
Nunciation iſt natürlich nur derjenige legitimirt, der 
entweder für ſich ſelbſt nunciirt hat oder für den von 
einem Vertreter nunciirt worden iſt. Ueber die weitern 
Fragen nach den Vorausſetzungen in der Perſon des 


50) Wenigſtens in dem Fall, wo die Klage zum Schutz 
der res publicae eine populare tt engern Sinn iſt. 
Siehe oben Ziff. 26. 
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Nuncianten, iDer ſeine perſönliche Fähigkeit zur 0.n. n. 
und über das dem Einſpruch zu Grund liegende mate⸗ 
rielle Verhinderungsrecht iſt ſpüter bei Betrachtung der 
klagbegründenden Thatſachen zu handeln. 

Außer dem Nuncianten ſelbſt ſind auch ſeine Er⸗ 
ben zur Anſtellung des Interdicts berechtigtn), die 
Faſſung ,nunciatum est ſchließt ſie mit ein. Es iſt 
dieſer Uebergang des Interdicts auf die Erben kein Wi— 
derſpruch gegen den fn J. 8. 8. 6. h. t. enthaltenen 
Satz: morte eju8 qui nunciavit extinguitur nunciatio, 
denn dieſer ſagt nur, daß der durch die 0. n. n. be⸗ 
wirkte Bann durch Tod des Nuncianten vor der Con⸗ 
travention erliſcht, während es ſich hier um den Fall 
handelt, wo der Nunciant erſt nach der Contravention 
ſtirbt: das durch die Contravention einmal begründete 
Interdiet geht nach allgemeinen Grundſätzen auf die 
Erben über. 

J Ein Singularſucceſſor des Nuncianten kann 
hingegen das Interdict nicht ohne weiteres anſtellen. 
Zwar nennt Ulpian in J. 20. 8. 6. cit. neben dem 
Erben auch die ceteri successores, nach dem Sprach—⸗ 
gebrauch der Römer bezeichnet aber dieſer Ausdruck in 
der Zuſammenſtellung heredes ceterique successores 
nur die Univerſalſucceſſoren“). Daß der Singularſue⸗ 
ceſſor das Interdict nicht hat, wenn nach der Veräuße— 
rung das opus fortgeſetzt wird, ſagt die oben citirte J. 8. 
S. 6. h. t., indem th dieſem Fall wie durch Tod ſo 


51) L. 20. S. 6. h. tt.: hoc interdictum — heredi cetoris- 
que successoribus competit. 
52) Vgl. Savigny Syſt. III. S. 18. N. m. Schmidt 
Interdictenverf. S. 137. A. 3. 
13 
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auch bnr Veräußerung ber Bann erliſcht. Für ben 
Fall der Veräußerung nach der Contravention nimmt 
Rudorff (a. a. O. IV. S. 152.) einen Uebergang 
des Interdiets auf den Succeſſor an. Dagegen ſpricht 
jedoch ſchon der Umſtand, daß Ulpian bei ſeiner Inter⸗ 
pretation des Edicts nur die Univerſalſucceſſoren als 
klagberechtigt anführt, damit alſo ſtillſchweigend die 
Singularſucceſſoren ausſchließt. Auch gehört ja das be: 
reits begründete Interdiet zum Vermögen des Nuncianten 
und bildet bei einer Veräußerung des Grundſtücks, zu 
Deffet Gunſten nunciirt war, an ſich nicht den Gegen⸗ 
ſtand der Uebertraguug, ſondern bleibt beim Veräußerer 
zurück. Ein Beweis dafür liegt an tn der hier unbe⸗ 
denklich zuläſſigen Analogie des beim interd. quod vi 
aut clam Geltenden““). Sn der That hat au の der 
Käufer wegen des vor dem Verkauf Gemachten mit 
vollem Grund keinen Anſpruch: denn er kauft das 
Grundſtück in dem Zuſtand, in dem es ſich zur Zeit 
des Kaufs befindet und in dem er es ſelbſt geſehen hat 
oder bo ſehen konnte, und darum hat er auch, wie 
1 11. 8. 8. cit. hinzufügt, keinen Anſpruch ex emto 
gegen den Verkäufer““). Nur infolge Ceſſion kann der 


53) VBgl. 1 11. 8. 8. quod vi a. cl. 43. 24. 

54) Wird nach der Tradition gebaut, ſo iſt die alte o. n.n. 
erloſchen und der neue Eigenthümer hat nur das Recht 
zu einer neuen ſelbſtändigen Nunciation; wird nach 
dem Verkauf, aber vor der Tradition gebaut, ſo iſt 
für den Verkäufer das Interdict begründet; da aber 
vom Augenblick des Kaufabſchluſſes an das commo- 
dum auf den Käufer übergeht, ſo haftet ihm der Ver⸗ 
käufer ex emto af Ceſſion der Klage arg. J. 11. 
S. 9. quod wi aut cl. 48. 24. 
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②tgularucceffor zur Anſtellung des Interdicts befugt 
ſein 8). 

Wenn von mehreren Miteigenthümern nur 
einer nuncirt hat, ſo iſt nur dieſer klagberechtigt, nicht 
etwa auch die übrigen (unius nunciatio omnibus non 
sufficit, 1 5. 8. 3. h. t.), obgleich natürlich, wenn 
infolge des Interdicts des Nunciirenden das opus be⸗ 
ſeitigt wird, ihnen das Reſultat des durchgeführten Si 
terdiets factiſch zu gute kommt. Hat Jeder nuncirt, 
ſo hat Jeder die Klage ſelbſtändig. Kommt es auf die 
Klage hin zur condemnatio pecuniaria, ſo hat Jeder 
nur Anſpruch auf ſein ſpecielles さ ntereffe") , während 
durch Naturalreſtitution auf die Klage des einen hin 
auch die Anſprüche der übrigen befriedigt ſind 一 Das 
Gleiche gilt in dem Fall, wenn mehrere Nuncia— 
tionsberechtigte anderer Art, z. B. Eigenthümer 
und Superficiar, Eigenthümer und Emphyteuta, Super⸗ 
ficiar und Pfandgläubiger u. ſ. w. vorhanden ſind. Aus 
der Nunciation des Einen erlangt der Andere an ſich 
keine Rechte; hat aber Jeder nunciirt, ſo hat auch jeder 
eine ſelbſtändige Klage wegen der Contravention ). 


55) Vgl. Stölzel S. 212. 213. 

56) Vgl. auch unten Ziff. 65. bei Anm. 88. und Ziff. 66. 
bei Anm. 1. 

57) Ueberhaupt geht tt Fall einer ſolchen mehrfachen 
Nunciation jede Nunciation ihre eigenen Wege. Durch 
Tod des einen Nuncianten ſowie Veräußerung des 
Grundſtücks Seitens deſſelben erliſcht nicht auch die 
Nunciation der Uebrigen. Ebenſowenig durch Re⸗ 
miſſion gegenüber dem Einen: plures nunciationes 
6886 necessarias et consequenter plures remissiones 
(1 5. 8. 16. h. t.); auch Cautionsleiſtung an De 

13* 
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3⑥。 IL Beklagter. 

Auch bte Perſon des Beklagten für Da6 interd, 
demol., des Schuldners in Der Obligation auf Weftz 
tution, iſt in der Formel des Interdicts imperſonell und 
unbeſtimmt bezeichnet. Es heißt nicht: tibi nunciatum 
e8t und fecisti, ſondern: nunciatum est, ne quid o. n. 
ſieret und factum est. Die Obliegenheit des Beklagten 
wird durch das gleichfalls unbeſtimmte und mehrdeutige 
Wort restituas ausgedrückt. 

Betrachten wir zunächſt den Inhalt der durch 
die Contravention entſtehenden Obligation. 
Worin beſteht die Reſtitutionspflicht? Da das resti- 
tuere in der Formel nicht näher beſtimmt iſt, müſſen 
wir auf die allgemeine Bedeutung dieſes Ausdruckes zu— 
rückgehen. Bekanntlich bedeutet restituere ſowohl Heraus⸗ 
geben einer Sache at eine Perſon als an das Zurück 
bringen einer Sache in ihren früheren Zuſtand. Im 
erſten Fall lautet die Formel: id illi resſstituas, im 
letzteren: id restituas“ꝰ). Mit einem Fall der letzteren 
Art haben wir es hier zu thun: es ſoll das Grund—⸗ 
ſtück, zu deſſen Gunſten nunciirt iſt, in den Zuſtand 
zurückgebracht werden, in welchem es ſich zur Zeit des 
erhobenen Einſpruchs befand. Das rem restituere in 
dieſem Sinn hat aber wieder eine mehrfache Bedeutung. 
An ſich liegt in dem Befehl zu reſtituiren die poſitive 
Verpflichtung, daß Beklagter es durch ſeine eigene Thä⸗ 
tigkeit, alſo auch auf eigene Koſten thue. Dieſen Um⸗ 
fang hat die Reſtitutionspflicht unzweifelhaft dann, wenn 


Einen genügt nicht zur Aufhebung der ubrigen Nun⸗ 
ciationen (1 21. 8. 6. h. t.). 
58) Vgl. Schmidt Interdictenverf. S. 32. ff. 
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ber Beklagte Derientge iſt, Der ſelbſt als der Urheber ber 
zu beſeitigenden Anlage erſcheint: ein Grund, von der 
ſprachlichen Bedeutung des restituere abzuweichen, liegt 
hier nicht vor. Anders, wenn der Beklagte, wie dies 
bet manchen reſtitutoriſchen Interdicten möglich iſt, nicht 
der Thäter, ſondern ein dritter Beſitzer iſt, der lediglich 
deßhalb haftet, quia factum habet. Obgleich hier die 
Formel gleichfalls lautet: restituas, ſo wird doch darin 
nicht jene poſitive Verpflichtung gefunden, ſondern nur 
die negative, die patientia tollendi zu präſtiren. Dieſe 
Unterſcheidung iſt klar ausgeſprochen in J. 2. 8. 43. 
ne quid in J. publ. 43. 8.: 

„Restituas‘ inquit. Restituere videtur, qui in 
pristinum statum reducit: quod ſit, sive quis 
tollit id quod factum est vel reponat quod 
sublatum est. Et interdum suo sumtu: nam 
81 ipse, quo qui interdixit, fecerit, vel ]ussu 
ejus alius, aut ratum habitum sit quod fecit, 
ipse suis sumtibus debet restituere: si vero 
nihil horum intervenit, sed habet factum, tunc 
dicemus patientiam solam eum praestare debere. 

und eine Aunwendung hiervon enthält die 1 22. h. t.: 

— debet heres ejus patientiam destruendi 

operis adversario praeſstare —. 

Was nun die Perſon des Beklagten bei unſerem 
Interdict anbelangt, fo kann zunächſt derjenige gui Fecit 
et possidet mit dem Interdict belangt werden und zwar 
auf Reſtitution im vollen Umfang, alſo auf eigene 
Koſten, und dies ohne Rückſicht darauf, ob er 
Kunde von der o. %. n. hatte oder nicht. 

Mit Unrecht hat man letzteres beſtritten. Auf 
Grund や es tn J. 22. cit. zur Motivirung der Haftpflicht des 
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Erben ad patientiam destruendi ausgeſprochenen Satzes 
jn restituendo hujusmodi opere ejus。 qui contra 
edictum fecit, poena versatur, porro autem in poe- 
nam heres non succedit‘ haben ältere ②riftfteller 9) 
ſogar behauptet, Da der der 0o. n. m Zuwiderhandelnde 
überhaupt nur dann dem interd. demol. hafte, wenn er 
Kunde von dem Einſpruch erhalten habe. Da dieſe An— 
ſicht mit dem Satz, daß nunciatio in rem ſit, non in 
personam, ba es sufficit in re praesenti o. n. n. 
factam sic ut domino possit renunciari und daß etiam 
adversus &bsentes et invitos et ignorantes o. n. n. 
procedit, in directem Widerſpruch ſteht, wurde dieſelbe 
bald verworfen und der richtige Satz aufgeſtellt, daß der 
Nunciat der rechte Beklagte auch dann ſei, wenn er keine 
Kunde von der 0. n. n. erhalten habe. Um aber dem 
Ausſpruch , in restituendo opere poena Yer8atur' gerecht 
zu werden, machte man eine vom interd. quod vi aut 
clam hergenommene Unterſcheidung dahin, daß der Be⸗ 
klagte bei erlangter Kunde von dem Einſpruch für Re— 
ſtitution auf eigene Koſten, bei mangelnder Kunde aber 
nur ad patientiam destruendi hafte“), und dieſe An— 
ſicht wird noch in neuerer Zeit z. B. von Haſſe 
(S. 600. ff.) und Schmidt (VII. S. 37.) vertreten. 
Sie iſt jedoch nicht haltbarer als die erſte. Die Ana—⸗ 
logie des interd. quod vi paßt deßhalb nicht, weil dieſes 
Interdict überhaupt nur begründet iſt, wenn der Thäter 
Kunde von der Prohibition gehabt hat, während das 
interd. demol. gerade ohne Rückſicht auf erlangte Kunde 
zuſteht. te Argumeuntation aber, daß die römiſchen 


59) Vgl. bet Stölzel S. 217. 
60) Vgl. bei Stölzel S. 218. 
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uriftert gerade nur in Der Verpflichtung zur Reſtitution 
auf eigene Koſten eine Strafe für das dem Edict Zu— 
widerhandeln ſähen, das Interdict alſo tn dieſem Fall 
eine obligatio ex delicto verfolge, welche ohne ein Ver⸗ 
ſchulden nicht denkbar ſei, und daß daher der Bauende 
nur dann th dieſem Grade verhaftet ſein könne, wenn ey 
entweder von der Nunciation Kenntniß gehabt oder durch 
eigene Nachläſſigkeit keine Kenntniß erlangt habe, iſt un— 
richtig. Vielmehr iſt überhaupt das infolge des facere 
contra edictum eintretende Reſtituirenmüſſen ohne Rück⸗ 
ſicht auf das materielle Recht eine poena und dieſes 
facere contra edictum im Sinn des interd. demol. 
iſt vorhanden, mag den Handelnden der Vorwurf eines 
Verſchuldens treffen oder nicht. So wird in J. 6. 8. 12. 
comm. div. 10. 3. überhaupt die Verurtheilung aus 
dem interd. demol. klar und deutlich als poena bezeich— 
net: wenn einer der socii wegen der Contravention gegen 
den einem von ihnen gegenüber erhobenen Einſpruch ver⸗ 
urtheilt wird, ſo kann er eam poenam pro parte a 
socio servare. Davon, ba dieſe poena nur in den 
Koſten des Reſtituirens beſtehe und der Beklagte nur 
den entſprechenden Theil dieſer Koſten vom socius for⸗ 
dern könne, enthält die Stelle kein Wort. Und wenn 
es in J. 22. ecit. heißt: weiter als bis zur Haftung 
für patientia destruendi ſolle der Erbe nicht tn die 
poena ſuccediren, ſo iſt danach doch auch das patien- 
tiam praestare eine poena, eine poena, die unter Um⸗ 
ſtänden, insbeſondere wenn es ſich um das Einreißen 
eines errichteten Gebäudes handelt, nicht viel weniger hart 
iſt als das Reſtituiren suis gumtibus. Danach iſt 
poena hier überhaupt nicht im eigentlichen Sinn als 
Strafe eines Delicts gemeint, ſondern bezeichnet nur den 
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Nachtheil, der den contra edictum Handelnden trifft: 
in dieſen Nachtheil ſoll der Erbe des Handelnden nicht 
weiter, ſuccediren als ad patientiam destruendi. Auf 
das Wiſſen von der 0.n. n. kommt es für die Haft— 
pflicht in dem höheren Maße ebenſowenig an, wie für 
die Haftpflicht ad patientiam destruendi“). Einen 
Beweis dafür bietet au の die im Folgenden näher zu er⸗ 
örternde 1 5. 8. 5. h. t.: De einem socius gegenüber 
vorgenommene 0。 n. n. bindet alle, und derjenige, der 
ihr zuwiderhandelt, mag cr es ſein, dem gegenüber der 
Einſpruch erhoben iſt oder nicht, haftet für Reſtitution 
in vollem Umfang, die übrigen nur ad patientiam の ): 
daß der Bauende nur dann in vollem Umfang 
hafte, wenn er Kunde erhielt oder erhalten konnte, ſonſt 
aber gleichfalls zu denen gehöre, qui non tenebuntur 
d. h. nur ad patientiam haften, iſt mit keinem Wort 
angedeutet, und doch hätte das gerade hier hervorgehoben 
werden müſſen. Ueberhaupt wäre es doch im höchſten 
Grad auffällig, wenn eine derartige Beſchränkung des 
Satzes nunciatio in rem ſit und sufficit o. n. n. fa- 
ctam gic ut domino possit renunciari nirgends aus⸗ 
geſprochen wäre ). 


61) Vgl. auch die gegen dieſe Anſicht gerichteten Ausfüh—⸗ 
rungen Stoͤlzel's S. 218. ff. 

62) Vgl. unten sub 1. S. 205 ff.b. Auch Haſſe (S. 605) 
und Schmidt (S. 37. A. 33.) verſtehen das non tene- 
buntur in dieſer Weiſe. 

63) Haſſe (S. 601.) ſieht ſich infolge ſeiner Anſicht ge⸗ 

nöthigt, Präſumtionen aufzuſtellen, wonach bald das 
Wiſſen präſumirt wird, zum Theil mit Ausſchluß des 
Gegenbeweiſes, bald das Nichtwiſſen! 
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87. Nicht minder beſtritten iſt die Frage, ob auch 
derjenige rechter Beklagter iſt, qui Fecit nec possidet 
und der, qui possidet nec Fecit, und wie weit ſich im 
dem einen und andern Fall eventuell die Haftpflicht er⸗ 
ſtreckt. Die Frage iſt alſo die, welche Wirkung ein Be⸗ 
ſitzwechſel in der Perſon des Nunciaten hat. Dabei 
find zunächſt zwei Hauptfälle zu unterſcheiden. 

1) Der Nunciat hat ſchon der o. n. n. zu— 
wider gehandelt und beſitzt dann nicht mehr. 
Dabei iſt wieder die doppelte Möglichkeit: daß er en 
weder ſtirbt und nun ſein Erbe Beſitzer des inhibirten 
opus wird, oder daß cr das betreffende Grundſtück ver⸗ 
äußert. 

a) Für den Fall, daß der Nunciat, nachdem er 
ſelbſt ſchon das opus fortgeſetzt, alſo das Interdict gegen 
ſich begründet hat, ſtirbt, iſt in der oben citirten J. 22. 
h. t. jund in J. 20. 8. 8. eod.“) eine Haftpflicht des 
Erben tn beſchränktem Umfang, auf patientia destruendi 
und wegen deſſen, quod ad eum pervenit“), anerkannt. 
Die Verpflichtung zur Präſtation der patientia destru- 
endi trifft ihn natürlich nur als Beſitzer des opus, die 
Verpflichtung, das quod ad eum pervenit herauszugeben, 
iſt hingegen von ſeinem Beſitz unabhängig, ſie tritt an 
die Stelle der Verpflichtung des Erblaſſers, dem Kläger 
das ganze Intereſſe zu erſetzen “). 


64) fn id quod ad eum pervemt dumtaxat dari vel 
g1 gund dolo malo ipsius factum st。 quominus 
pervenret. 一 - Daß in dieſer @telle eiie actio in 
factum neben dem nterDtct gegeben wird, iſt ohne 
practiſche Bedeutung. Vol. Schmidt a. a O. VII. S. 36. 

65) Vgl. Haſſe a. a. D. S. 601. 

66) Daß ai の dieſer Sinn mit dem resſtituas verbunden 
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Dieſer Umſtand und ber damit zuſammenhängende 
Satz, daß die Reſtitutionspflicht keineswegs überall von 
der Möglichkeit der factiſchen Reſtitution abhängig iſt, 
zeigt zugleich, daß das Interdict gegen den das opus 
Errichtenden auch dann geht, wenn er bei Erhebung 
deſſelben den Beſitz nicht mehr Dot の. Allerdings 
haben wir hierfür kein ausdrückliches Zeugniß“*). Auf 
der andern Seite fehlt es aber auch an einem ausdrück— 
lichen Ausſpruch, daß in der Perſon des Beklagten Beſitz 
verlangt werde. Zwar behauptet dies Baron («EKrit. 
Vierteljahrsſchr. VII. S. 529.) unter Berufung auf 
1 18. 8. 1. und 1 23. h. t. Die erſte Stelle ſagt 
aber nach dem Zuſammenhang des 8. 1. mit dem prine. 
nur, es mache in Bezug auf die Zuläſſigkeit des Interdicts 
nichts aus, daß der dem Verbot zuwiderhandelnde soclug 
nicht Eigenthümer des ganzen Grundſtücks iſt: er kann ſich 
damit nicht eutſchuldigen, ſondern Do er zugleich Thäter 
und Beſitzer iſt und als Beſitzer die factiſche Möglichkeit 
zu reſtituiren hat, ſo haftet er. Und in der letzteren 
Stelle wird mit den Worten: is demum obligatus est 
qui eum locum possidet, in quem o. n. nunciatum 


iſt, unterliegt keinem Zweifel. Vgl. Schmidt Inter⸗ 
dictenverf. S. 37. ff. 

67) Wenn alſo z. B. von einem dritten Beſitzer des opus 
blos die patientia destr. präſtirt und das opus auf 
Koſten des Nuncianten deſtruirt iſt, ſo kann dieſer mit 
dem interd. demol. den urſprünglichen Nunciaten, der 
das Verbot nicht beachtet hat, auf Erſatz der aufge⸗ 
wandten Koſten belangen. 

68) Die Do Stöolzel S. 223. angeführte J. 20. $. 7. 
und 1.8. 8. T. h. t. können als ſolches nicht betrachtet 
werden. 
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est, nicht etwa ber Beſitz als Vorausſetzung für die 
Haftpflicht hingeſtellt, ſondern nur der Satz motivirt, 
daß, wenn Jemand das mit dem Bann der o. n. nm. 
belaſtete Grundſtück verkauft und daun der Kaäufer dem 
Verbot zuwider fortbaut, nur der letztere als Thäter und 
Beſitzer obligirt iſt: der Verkäufer, der weder gegen das 
Verbot gehandelt hat noch im Beſitz des Grundſtücks 
iſt, haftet natürlich dem interd. demol id の. — 
Wir müſſen daher dieſe Frage nach allgemeinen Grund⸗ 
ſätzen beantworten. Da nun bei dem gleichfalls auf 
Reſtitution gehenden interd. quod vi aut clam auch 
der nichtbeſitzende Thäter haftet (1. 16. 8. 2. quod vi 
aut cl.), ſo ſind wir gewiß berechtigt, das Gleiche beim 
mterd。 demol. anzunehmen. Dazu kommt das oben 
angeführte Argument: der Erbe haftet als Beſitzer für 
patientia desſstruendi, als Repräſentant des Erblaſſers 
ſoweit quantum ad eum pervenit. Nun lüäßt es ſich 
denken, daß der Erblaſſer vor ſeinem Tod den Beſitz 
auf einen Andern übertragen hat, hier geht die Klage 
auſ patientia destr. nicht gegen den Erben, ſondern 
gegen den jetzigen Beſitzer, hingegen ſoweit ſie auf Erſatz 
des Intereſſes gerichtet iſt, iſt der Erbe Der rechte Be⸗ 
klagte und haftet in dem angegebenen Umfang: wenn 
aber der Erbe aus der Perſon ſeines Erblaſſers haftet, 
ſo muß der Erblaſſer ſelbſt auch verpflichtet geweſen ſein, 
alſo auch er ohne Rückſicht auf ſeinen Beſitz und natür⸗ 
lich ohne die beim Erben ſtattfindende Beſchränkung, 
alſo auf vollen Erſatz. Endlich ſpricht dafür der Bi 
ſichtlich der Miteigenthümer geltende Grundſatz in J. 18. 
pr. und 1 5.S. 5. h. t.: wenn einer der Miteigen⸗ 


69) Vgl. unten Ziff. 38. bei Anm. 78. 


204 89. Buch. 1. Tit. 8. 1672 4. 


thümer, ohne daß die andern darum wiſſen, verbotwidrig 
das Werk fortſetzt, haftet er in solidum, alſo obgleich 
er als Miteigenthümer nur einen Theil beſitzt, geht 
ſeine Verpflichtung doch auf das Ganze, er haftet weiter 
als er beſitzt. Wenn das aber einmal der Fall iſt, muß 
der Thäter au haften, wenn er gar nicht beſitzt “). 

b) や ie zweite Möglichkeit iſt die, daß, uachdem 
der Nunciat ſelbſt ſchon fortgebaut hat, eine Singu— 
larſucceſſion eintritt. Haftet hier der Singularſuc— 
ceſſor und te weit, und wie haftet eventuell der ver⸗ 
äußernde Nunceiat? Beim Mangel eines ausdrücklichen 
Ausſpruchs der Quellen ſind die Anſichten hierüber woiez 
der ſehr getheilt. 

Als die communis opinio läßt ſich die Anſicht 
bezeichnen, daß der Succeſſor in dieſem Fall zwar haftet, 
aber nicht weiter als auf patientia destruendi, der Veraͤuße—⸗ 
rer aber zum Erſatz für die Koſten De vom Nuncianten vorge⸗ 
nommenen Reſtitution verbindlich iſt. Gegen dieſe Anſicht 
iſt in neuerer Zeit Stölzel (S. 213. ff.) unter Billi— 
gung von Baron (a. a. O. S. 531.) aufgetreten, weil 
die Haftung des bloſen Beſitzers zu unerträglichen Härten 
führen würde und weil die Quellen poſitiv lehrten, daß 
der bloſe Beſitz eines nunciationswidrigen Werkes für 
das interd. demol. die Paſſivlegitimation nicht begründe 
und daß nicht Jeder, der als Beſitzer zur Demolirung 
im Stande, auch dazu verpflichtet ſei, ſondern nur der⸗ 
jenige, aus deſſen Willen das opus entſprungen. — 
Das erſte Argument iſt gegenüber dem Satz, daß nun- 
ciatio etiam contra absentes et ignorantes procedit, 


70) Val. auch Schmidt S. 36. 
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hinfällig ). Wie das Recht vorausſetzt, daß ber urſprüng⸗ 
liche Nunciat die Nunciation erfährt, indem es als den 
gewöhnlichen Fall den anſieht, daß derſelbe den Autrag 
auf Remiſſion ſtelle oder Caution leiſte, ſo ſetzt es auch 
voraus, daß der Succeſſor regelmäßig nicht ohne Kennt⸗ 
niß des durch die o. n. n. begründeten Verhältnifſes 
bleiben werde. Daß er dann ohne Rückſicht darauf, ob 
das wirklich der Fall iſt, haftet, iſt keine größere Härte 
als daß der Käufer der Klage des wahren Eigenthü⸗ 
mers auf Herausgabe des Kaufobjects ausgeſetzt iſt, 
wenn ſein Autor nicht zur Uebertragung deſſelben berech⸗ 
tigt war, und hier wie dort iſt er inſofern rechtlich ge 
ſchützt, als er gegen den Verkäufer einen Regreßanſpruch 
hat, der nur im Fall des Wiſſens des Käufers ausge⸗ 
ſchloſſen iſt. — Ebenſowenig ſind die Do Stöolzel an⸗ 
geführten Quellenzeugniſſe beweiſend. Er beruft ſich auf 
1 18. pr. und 1 5. 8. 5. h. t.: 

1 18. pr.: Aedibus communibus si ob opus 
novum nunciatio uni fiat, si quidem ex volun- 
tate omnium opus fiat, omnes nunciatio tene- 
bit, si vero quidam ignorent, in solidum obi- 
gabitur, qui contra edictum praetoris fecerit. 

I. 5. 8. 5.: Si plurium res sit, in qua 0. n. fiat 
et uni nuncietur, recte facta nunciatio est om- 
nibusque dominis videtur denunciatum: sed si 
unus aedificaverit post o. n. nunciationem, alii, 


71) Es iſt offenbar nicht weniger hart, daß Jemand, der 
von der o. n. n gar keine Kenntniß erhalten hat und 
ſie nur möglicherweiſe erhalten konnte, dem interd. 
demol. und zwar, wie Stölzel ſelbſt will, in vollem 
Umfang haftet. 
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qui nOn aediſicaverint, non tenebuntur: neque 

enim debet nocere factum alterius ei qui 

mihil fecit. 

Wenn das Grundſtück, worauf das opus unter⸗ 
nommen wird, im Miteigenthum Mehrerer ſteht, fo bindet 
die dem einen Miteigenthümer gegenüber vorgenommene 
Nuneciation nach dem Grundſatz nunciatio in rem fit auch 
alle übrigen, auch diejenigen, die keine Kenntniß davon 
erhalten haben“). Nun ſind hier zwei Fälle denkbar. 
Entweder wird infolge gemeinſamen Willens der Mit— 
eigenthümer fortgebaut: dann erſcheinen Alle als Con⸗ 
travenienten, die natürlich zugleich Beſitzer ſind, und das 
Interdiect geht gegen jeden einzelnen in solidum af 
Reſtitution th vollem Umfang'“), alſo auch gegen den 
ohne Kenntniß von der Nunciation bauenden. Oder es 
baut einer allein dem Verbot zuwider, ohne daß die üb⸗ 
rigen darum wiſſen: hier haftet natürlich blos der Con⸗ 
travenient in solidum — aber ai hier einerlei, welcher 
der socii es iſt, der gebaut hat, nicht etwa blos der, 
dem gegenüber nunciirt worden iſt — während die Nicht⸗ 
bauenden nicht haften, neque enim debet nocere factum 
alterius ei qui nihil fecit. — Auf dieſe Schlußworte 
ſtützt Stölzel ſeine Anſicht, daß der nicht contravenirende 
socius, trotz ſeines Beſitzes, nicht hafte. Wäre aber der 
Satz neque enim debet etc. ſo allgemein wahr, ſo 


72) Denn wie es genügt, in Gegenwart eines Sclaven 
des Eigenthümers oder anderer Perſonen, von denen 
der Bauherr den Einſpruch erfahren konnte, zu nun⸗ 
ciiren, ſo muß natürlich auch die Gegenwart eines 
socius für die übrigen genügen. 

73) L. 21. 8. 5. h. t.: restitutio pro parte fieri non 
potost. 
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wäre damit die Wirkſanikeit Der 0. n. n. in rem de 
radezu aufgehoben und es ließe ſich nicht erklären, weß⸗ 
halb in der Interdietsformel die Faſſung quod factum 
est und nicht vielmehr die quod fecisti gewählt iſt. 
Daher iſt es an ſich ſchon wahrſcheinlich, daß die Worte 
alii qui non aediſcaverint, non tenebuntur nicht aus⸗ 
ſprechen wollen, daß die Nichtbauenden gar nicht haften, 
ſondern nur, daß ſie nicht als facientes haften: der 
socins faciens muß in vollem Umfang reſtituiren und 
dieſe Verbindlichkeit, die eben lediglich gegen den Thäter 
durch ſein Zuwiderhandeln begründet wird, trifft die üb— 
rigen socii nicht; daß ſie aber ou の nicht für patientia 
destruendi einſtehen müſſen, iſt damit noch keineswegs 
geſagt. Es lag nur in dieſem Fall keine Veranlaſſung 
vor, dieſe beſchränkte Haftpflicht der socii non facientes 
beſonders hervorzuheben. Denn wenn der Nunciant 
gegen den beſitzenden Thäter auftreten und von ihm Re— 
ſtitution auf deſſen Koſten verlangen kann, ſo wird er 
natürlich gar nicht in die Lage kommen, gegen die üb— 
rigen socii, an die er ſich nur ihres Beſitzes wegen 
halten und die er daher nur auf patientia destr. be⸗ 
langen könnte, dieſen Anſpruch geltend zu machen. 

Es laſſen ſich aber auch poſitive Gründe für die 
Haftung des bloſen Beſitzers auf patientia destr. an⸗ 
führen. Der Erbe des nach der Contravention verſtorbe⸗ 
nen Nunciaten haftet, wenn er im Beſitz iſt, ad patien- 
tiam destr. (L 22. h. t.) und dieſe Haftpflicht iſt nicht 
abhängig von ſeiner Eigenſchaft als Erbe, ſondern als 
Beſitzer. Als Erbe des Thäters hingegen haftet er 
weiter, er kann aus der Contravention des Erblaſſers 
In id quod ad eum pervenit belangt werden, ſo daß, 
wenn Beſitz und Erbenqualität in einer Perſon ſich ver⸗ 


208 39. Buch. 1. Tit. 8. 16724. 


einigt, die Klage zugleich af patiena destr. und aif 
die Bereicherung geht“). Da nun aber hiernach der 
Erbe lediglich als Beſitzer für patientia destr. haftet 
und mit dieſer Verpflichtung ſeine Erbenqualität gar 
nichts zu thun hat, ſo muß in der gleichen Weiſe wie 
der Erbe auch der Singularſucceſſor haften, nämlich ad 
patientiam destruendi. Dazu kommi, daß das inter- 
dictum quod vi aut clam gegen den Singularſucceſſor 
des der Prohibition zuwider Handelnden auf patientia 
destr. geht und der das interd. quod vi begründenden 
prohibitio, die in personam ſit, unmöglich eine ſtärkere 
Wirkung in dieſer Beziehung zukommen kann als der 
O. n. m、 die in rem fit. 

Es iſt daher der communis opinio, gegenüber der 
Anſicht von Stölzel, beizuſtimmen, daß der Singular⸗ 
ucceflor des gegen die o. n. n. Handelnden auf 
patientia destruendi、ber Thäter ſelbſt aber““) für die 
Herſtellungskoſten und das ſonſtige Intereſſe haftet. 


SS。 2) Bis jetzt iſt von dem Fall die Rede 
geweſen, wenn der urſprüngliche Nunciat ſelbſt das Werk 
fortgeſetzt hat und danach ein Beſitzwechſel eingetreten 
iſt. Im Folgenden haben wir den nicht minder be— 
ſtrittenen Fall zu betrachten, wenn iQ der o. n. D., 
aber vor der Fortſetzung des opus das betref— 
fende Grundſtück in andere Hände kommt und 
nunmehr der jetzige Beſitzer dem Verbot zuwider⸗ 


74) Unrichtig iſt die Auffaſſung von Stölzel S. 220., 
nach welcher die Haftung des Erben auf die Bereiche⸗ 
rung identiſch iſt mit der Haftung auf patientia 
destruendi. Vgl. Haſſe S. 601. 

749) Daß auch der nichtbeſitzende Thäter haftet, ſ. oben ら .202 化 
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handelt. Daß durch einen ſolchen Beſitzwechſel, mag 
er infolge Univerſal- oder Singularſucceſſion eintreten, 
der Bann nicht gelöſt wird, ergiebt ſich nicht nur aus 
dem Princip, daß der Bann das Grupdſtück ſelbſt ez 
greift und in rem, nicht in personam ſit, ſondern iſt 
auch, wie ſchon erwähnt, tn J. 8. 8. 7. h. t. ausdrück⸗ 
ii の ausgeſprochen. Es liegt hier die Sache inſoſern 
anders als in dem Fall sub 1., als hier Thäter und 
Beſitzer eine und dieſelbe Perſon iſt. 

Daß der das opus fortſetzende Erbe und Singu⸗ 
larfucceſſor mit dem interd. demol. belaugt werden 
kann, unterliegt keinem Zweifel; beſtritten iſt nur, in 
welchem Umfang ein ſolcher Beklagter haftet. Aus 
den über die o. n. n. überhaupt geltenden Grundſätzen 
müfſſen wir die Entſcheidung treffen, daß dieſe Perſonen 
zur Reſtitution in vollem Umfang zu verurtheilen ſind: 
ſie ſind zugleich in der factiſchen Lage die Reſtitution 
vornehmen zu können und diejenigen, die dem Verbot 
zuwidergehandelt haben. Die von Manchen“) aufge—⸗ 
ſtellte Anſicht, ſie ſeien blos im Fall ihrer Kenntniß von 
der o. n. n. in vollem Umfang haftpflichtig, während 
ſie ſonſt blos für patientia destruendi einzuſtehen 
hätten, weil bei ihrer Unkenntniß keine Verſchuldung vor⸗ 
liege, hat ihren Grund in der bereits widerlegten Mei⸗ 
nung, daß auch der urſprüngliche Nunciat, der dem Ver⸗ 
bot zuwider fortbaut, nur dann auf Reſtitution suis 
gumtibus belangt werden könne, wenn ein Verſchulden 
ſeinerſeits vorliege. Mit dieſer muß auch die erſtere 
fallen, bo kein Grund erfichtlich iſt, waruun der Suc⸗ 
ceſſor als Contravenient anders haften ſoll als ſein Vor⸗ 


75) 3. B. Haſſe S. 602 ff, Vangerow HL S. 552. 
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gänger, wenn dieſer dem Verbot zuwider gebaut hätte. 
Ineonſequent iſt es daher, wenn Stölzel einerſeits ſagt 
(S. 218.), keine einzige Stelle deute an, daß die Wirk⸗ 
ſamkeit der o. n. n. gegen den mit dem Interdict 9e 
langten die Kunde deſſelben von der o. n. n. voraus⸗ 
ſetze, andererſeits aber meint (S. 223. ff.), der Erbe 
und der Käufer mache ſich durch Fortſetzung des Werkes 
überhaupt nur unter der Vorausſetzung reſponſabel, bf 
die o. n. n. zu ſeiner Kunde gelangte oder, weil ſie in 
Gegenwart eines ſeiner Angehörigen erfolgt, gelangen 
mußte. Es beurtheilt ſich dieſes Erforderniß der Vor⸗ 
nahme der Nunciation in einer Weiſe, ut domino possit 
renunciari, lediglich aus der Zeit der Vornahme der⸗ 
ſelben und alſo auch aus der Perſon desjenigen, der 
damals dominus war. Welchen Sinn ſoll auch die in 
1 8. 8. 7. h. t. ausgeſprochene Fortdauer der Nun⸗ 
ciattot haben, wenn man verlangt, daß eines ihrer Er⸗ 
forderniſſe doch wieder neu in der Perſon des Nachfol⸗ 
gers vorhanden ſein müſſe? Die Anſicht von Stölzel 
(S. 222.), es ſei, wenn das an der betreffenden Stelle 
Namens des X unternommene Werk liegen bleibe und 
dann an der nämlichen Stelle Namens des Y em 
gleiches Werk hergerichtet werde, dem nunmehrigen Werk 
gar nicht nunciirt und Y Bafte, obgleich er objectiv ein 
der 0. n. n. widerſtreitendes Werk vornehme, doch weder 
für patientia destr. to 中 für Reſtitution auf eigene 
Koſten, ba es bei ihm an dem ſubjectiven Verſchulden 
fehle und er keine poena verdiene, iſt demnach unhaltbar. 
Einen ſolchen Unterſchied zwiſchen einem objectiv und 
einem ſubjectiv unrechtmäßigen Werk kennen die Quellen 
nicht. Dem beſtimmten Ort (quem in locum nunc. est) 
iſt nunciirt und was auf dieſem Ort gegen das Verbot 
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vor Remiſſion oder Caution gemacht iſt, iſt pro eo 
habendum atque gi nullo jure factum esset. Ge—⸗ 
rade die Schlußworte der J. 8. 8.7. h. t., welche 
②@1614e[ für ſich anführt, beweiſen, daß der Succeſſor 
ebenſo haftet wie der urſprüngliche Nunciat'e). Stölzel 
(@. 223) interpretirt die Worte quod si is, cui o. n. 
munciatum erat, decesserit — non extinguitnr 
O. n. n., idque ex eo apparet, quod jn stipulatione, 
quae ex hac causa interponitur, etiam heredis 
mentio ſit‘ folgendermaßen: „wenn der Erbe das ver⸗ 
botene Werk fortſetzt, ſo gilt zwar der Satz non eX- 
tinguitur o. n. n.“, aber wie die Schlußworte anzeigen, 
nur fn Bezug auf die stipulatio ex o. n. mi kraft 
dieſer verpflichtet ſich der Nunciat auch Namens ſeines 
Erben zur Reſtitution, falls die Widerrechtlichkeit des 
opus erwieſen würde; wenn der Erblafſer nicht ſtipulirt 
und dadurch überhaupt die Möglichkeit eines interd. 
demol. beſeitigt hat, fo macht ſich der Erbe durch Fort⸗ 
ſetzung des Werks nur unter der Vorausſetzung reſpon⸗ 
ſabel, daß die o. n. n。 zu ſeiner Kunde gelangte oder 
gelangen mußte.“ Dieſe Interpretation und dieſer 
Schluß iſt aber durchaus unrichtig. Der Sinn der 
Stelle iſt vielmehr der: der Bann erliſcht nicht durch 
den Tod des Nunciaten, das zeigt ſich darin und geht 
daraus hervor, daß die stipulatio ex o. mn. n. mit auf 
die Erben geſtellt wird. Das heißt doch nicht, daß das 
Nichterlöſchen der o. n. n。 nur tt Bezug auf die Sti⸗ 
pulation gilt! Durch die Stipulation erliſcht ja gerade 
der Bann. Das Nichterlöſchen der o. n. n. hat nicht 


76) Ganz mißverſtanden iſt dieſe Stelle von Rudorff 
a. a. O IV. 145. Vgl. unten Ziff. 63. bei Anm. 73. 
14* 
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etwa ſeinen Grund darin, daß die Stipulation die Erben 
mitumfaßt, ſondern iſt ein aus dem Weſen der o. n. n. 
hervorgehender Satz und es zeigt ſich nur die Richtigkeit 
dieſes Satzes in der Nennung der Erben bet der Sti⸗ 
pulation. Würde nämlich die Nunciation durch den Tod 
des Nunciaten erlöſchen, ſo würden die Erben auch ohne 
Stipulation fortbauen können, ohne ſich dem interd. 
demol. auszuſetzen und es wäre gar kein Grund vor⸗ 
handen, die Stipulation auf die Erben mitzuſtellen: folg— 
lich iſt — ſo iſt die Argumentation des Juriſten — 
die Nennung der Erben in der Stipulation ein Beweis 
für den Satz, daß die Nunciation durch Tod des Nun⸗ 
ciaten nicht erliſcht. Die J. 8. 8. 7、cit. — die ein⸗ 
zige Stelle, die von unſerm Falle ſpricht — erwähnt 
mit keinem Worte, daß durch den Tod des Erblaſſers 
an der Wirkung der o. n. m. etwas geändert werde: 
non extinguitur nunciatio, ſie dauert alſo ganz tt der⸗ 
ſelben Weiſe fort wie ſie dem Erblaſſer gegenüber be— 
ſtanden hat, d. h. ſo, daß ein Zuwiderhandeln gegen 
dieſelbe den Anſpruch auf volle Reſtitution begründet. 
Die Behauptung, daß die Erben nur dann haften, wenn 
der Einſpruch zu ihrer Kunde gelangte oder gelangen 
mußte, entbehrt ſomit jeder Stütze. 

Da nun der Erbe hier nicht etwa als Repräſen⸗ 
tant des Erblaſſers, ſondern aus ſeiner eigenen Thätig⸗ 
keit als nunmehriger dominus operis obligirt iſt, ſo 
dürfte es ſchon an ſich keinem Zweifel unterliegen, daß 
auch der Singularſucceſſor in der gleichen Weiſe, alſo 
für Reſtitution in vollem Umfang ohne Rückſicht auf 
ſeine Kenntniß von der Nunciation haftet. Dies wird 
denn auch, wenn wir die oben in Bezug auf die Haftpflicht 
des Erben hervorgehobenen Gründe im Auge behalten, 
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ausdrücklich beſtätigt durch dieſelbe 1 8. 8. 7. h. t., 
wonach der durch die o. n. n. begründete Banmn nicht 
blos im Fall des Todes des urſprünglichen Nunciaten, 
ſondern auch im Fall der Veräußerung des nunciatiſchen 
Grundſtücks fortdauert, ohne daß ein Unterſchied beider 
Faälle irgendwie angedeutet wäre. Noch klarer iſt dies 
in J. ult. h. t. ausgeſprochen: 
Is, cui o. n. nunciatum erat, vendidit praedi- 
um: emtor aedificavit: emtorem an venditorem 
teneri putas, quod adversus edictum factum 
sit? Respondit: cum o. n. n. facta est, si quid 
aedificatum est, emtor, id est dominus prae- 
diorum tenetur。 quia nunciatio operis non Der- 
gonae fit et is demum obligatus esſst, qui eum 
locum possidet, in quem o. n. nunciatum est. 
(Javolenus.) 
Der Nunciat verkauft, der Käufer baut: haftet 
hier der Verkäufer oder Käufer dem Juterdict')? Die 


77) Die Stelle bezieht ſich demnach nur auf den Fall, wo 
erſt der Succeſſor das opus fortſetzt, und die hier 
getroffene Entſcheidung ändert nichts at den Grund⸗ 
ſätzen, die wir früher für den Fall, wenn der Ver—⸗ 
käufer ſelbſt ſchon der o. n. n. zuwider gehandelt hat, 
und danach eine Succeſſion eintritt, aufgeſtellt haben. 
Es iſt darum nothwendig, dies beſonders hervorzu— 
heben, weil man aus den Anfangsworten, mit denen 
der Juriſt ſeine Antwort einleitet (cum o. n. n. facta 
egt。 gi quid aedificatum est), die Folgerung abzu⸗ 
leiten geneigt ſein könnte, daß dieſe Antwort ſich all⸗ 
gemein auf De Fall des Bauens nach der o. n. Nn., 
ohne Rückſicht darauf, ob vom Käufer oder Verkäufer 
gebaut iſt, beziehe, wofür insbeſondere noch der mt 
ſtand zu ſprechen ſcheint, daß ſich eine beſondere Er⸗ 
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Eutſcheidung geht dahin, daß der letztere, nicht der er⸗ 
ſtere, v rpflichtet iſt. Die nähere Bezeichnung des Haft⸗ 
pflichtigen ſowie die Art nb Weiſe der Motivirung 
dieſer Autwort iſt aber characteriſtiſch. Es heißt nicht 
einfach emtor tenetur, ſondern emtor id est domi- 
nus Draediorum tenetur, d. h. nicht der Käufer als 
ſolcher, ſchon infolge des Abſchluſſes des obligatoriſchen 
Geſchäfts, ſondern erſt dann, wenn er durch Beſitzüber— 
tragung Eigenthümer geworden iſt. Wäre alſo zwar 
nach Abſchluß des Kaufgeſchäfts, aber vor der Eigen— 
thumsübertragung, auf dem nunciatiſchen Grundſtück 
etwas gebaut worden, ſo würde der Käufer nicht haf— 
ten. Dieſe Auffaſſung wird auch durch den zweiten von 
Javolen angegebenen Grund beſtätigt. Er motivirt näni⸗— 
lich ſeine Entſcheidung durch einen doppelten Grund: 
einmal weil nunciatio operis non personae It und 
dann weil is demum obligatus est, qui eum locum 
possidet, in quem o. n. nunciatum est. Der erſte 
Satz enthält den Grund dafür, warum der Käufer, 


örterung des Falls, wenn der Nunciat, nachdem er 
ſelbſt ſchon der o. n. n. zuwidergehandelt hat, das 
Grundſtück verkauft, in den Quellen nicht findet. Zu 
einer ſolchen Folgerung ſind wir jedoch wegen dieſer 
Worte nicht berechtigt. Wenn Javolen bei ſeiner 
Antwort einen andern Fall ſubſtituirt hätte als der 
ihm zur Entſcheidung vorgelegt war, ſo würde er das 
unzweifelhaft genauer als durch die Worte si quid 
aedificatum est ausgedrückt haben, zumal ja beim 
Erben die beiden Fälle, wo Beklagter der Thäter und 
wo er blos Beſitzer iſt, verſchieden behandelt werden. 
A. M. in dieſer Beziehung iſt Stölzel S. 223. 
Siehe unten bei Anm. 80. Vgl. gegen Stölzel auch 
Heſſe Einſpruchsrecht S. 112. a. E. 113. 
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dem gar nicht ntcttrt iſt, überhaupt haften kann, ber 
zweite den Grund dafür, weßhalb jetzt wirklich der Käufer 
und jetzige Eigenthümer und nicht der Verkäufer, der 
frühere Eigenthümer, haftet. Dieſer letzte Satz hat nicht 
etwa — ie es, wenn man blos auf die Worte: is 
demum obligatus est, qui eum locum possidet ſieht, 
ſcheinen könnte 一 den Sinn, daß überhaupt das in- 
terd. demolitorium nur gegen den Beſitzer gehe, wo—⸗ 
raus folgen würde, daß der nicht beſitzende Thäter gar 
nicht aftc 人 の, derſelbe enthält vielmehr lediglich eine 
nähere Ausführung der vorher gemachten kurzen Anu— 
deutung emtor i. e. dominus praediorum und will 
daher ſagen: der Käufer haftet wegen ſeiner Contraven— 
tion erſt nach der Tradition, als jetziger Eigenthümer, 
denn vorher hält ſich der Nunciant noch an den Ver—⸗ 
käufer, der als Beſitzer und Eigenthümer des Grund⸗ 
ſtücks erſcheiut, erſt (oder Qu の nur) derjenige Käufer haftet, 
dem ſchon der Beſitz übertragen iſt. Es wird alſo nicht das 
allgemeine Erforderniß des Beſitzes in der Perſon des 
Beklagten aufgeſtellt, ſondern blos für das Verhältniß 
zwiſchen Verkänfer und Käufer ausgeſprochen, daß der 
Käufer nur als Beſitzer, nach der Tradition, hafte. 
Wenn nun Jabvolen die Frage, ob der Verkäufer 
oder Käufer hafte, einfach dahin beauwortet: emtor i. 
e. dominus praed. tenetur, ſo iſt es gewiß unzweifel⸗ 
haft, daß hier, wo der Beſitzer zugleich der Thäter iſt, dieſes 
teneri die Haftpflicht für Reſtitution th vollem Umfang 
bezeichnet. Wäre die Meinung des Juriſten die ge 
weſen, daß der Käufer, anders als der Verkäufer, blos 
die patientia destruendi zu präſtiren hätte, ſo wäre es 


78) Vgl. oben Ziff. 37. be Anm. 609. 
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unerklärlich, wenn cr tiefc ans ſonſtigen Grundſätzen 
doch keineswegs hervorgehende Anſicht nicht deutlicher 
zu erkennen gegeben hätte. Warum ſoll auch, da doch 
das interd. quod vi aut clam gegen den qui fecit 
et possidet auf patientia et impensa tollendi operis 
geht (1. 16. 8. 2. quod vi), beim interd. demol.etwas 
anderes gelten? Wollte man gegen das Herbeiziehen 
der Grundſätze des interd. quod vi aut clam den Ein— 
wand erheben, daß der Thäter, der keine Kunde erhal—⸗ 
ten, kein Prohibirter ſei und gegen ihn das interd. 
quod Yi nicht Platz greife, fo würde ſich dieſer Einwand 
auf die oben widerlegte Auſicht gründen, daß der mt 
dem interd. demol. Belangte, wenn er keine Kunde 
von der 0. n. n. erhalten, nur zur patientia destr. ver⸗ 
urtheilt werden könne. In der That ſind es auch nur 
die Anhänger jener Anſicht, die unſere Stelle von der 
Verpflichtung des Käufers zur patientia destruendi Derz 
ſtehen. 

Daß die Worte Javolen's keinen Anhalt dafür 
geben, wird allgemein anerkannt. Man beruft ſich aber 
auf die 1 3. 8. 3. de alien. jud. mut. c. 4. 7., die 
zwar auch den behaupteten Satz nicht direct enthalte, 
die man aber nur durch Hineintragen der Unterſcheidung 
zwiſchen restituere auf eigene Koſten und bloſer patien- 
tia destr. verſtändlich machen zu können glaubt?). 

Die J. 3. 8. 3. lautet folgendermaßen: 

Opus quoque novum si tibi nunciaverim tuque 
eum locum alienaveris et emtor opus fecerit, 


79) Vgl. Haſſe S. 603. Schmidt VIII. 37. Rudorff 
IV. 133 Vangerow S. 551. 552. und die daſelbſt 
Citirten. 
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dieitnr te hoc judicio teneri, quasi nedue te- 

cum eX 0. 1. 1.S agere possim, quia mihil 

feceris, nedu6 cum 60 Cu1 id alienaveris, quia 
ei nunciatum non sit. 

Nach dieſer Stelle, ſagen die Gegner (vgl. insbe⸗ 
ſondere Haſſe S. 603 ff.), könnte es ſcheinen, als gehe 
das interd. demol. nicht blos nicht gegen den vor der 
Contravention Verkaufenden, ſondern auch nicht gegen 
den das opus fortſetzenden Käufer. Wenn nun für 
letzteres als Grund angegeben werde: quia ei nuncia- 
tum non est, ſo widerſtreite das ſowohl der J. ult. h. t. 
als dem wiederholt ausgeſprochenen Satz, bo die 0. n. 
n。 in rem ſit. Dieſe Antinomie ſei nur dadurch zu 
löſen, daß man hier in derſelben Weiſe unterſcheide, wie 
dies im vorhergehenden 8. 2. geſchehe, daß nämlich der 
Verkäufer für Reſtitution im vollen Umfang, der Käufer 
aber nur für patientia destruendi hafte. 

Dieſe Interpretation auf Grund des 8. 2. iſt 
jedoch durchaus unzuläfſig. や er 8. 2. ſpricht von dem 
Fall, wenn Jemand, nachdem er durch Fortſetzung des 
opus gegen eine prohibitio das interd. quod vi gegen 
ſich begründet hat, das betreffende Grundſtück veräußert. 
Hierdurch iſt unſere Lage inſofern nachtheiliger geworden, 
als wir von dem, gegen den jetzt unſere Klage auf Reſti⸗ 
tution gerichtet iſt, alſo dem Beſitzer, nur patientia 
destr. verlangen können, während, wenn der Verkäufer 
noch Beſitzer wäre, die Reſtitution suis sumtibus ge⸗ 
fordert werden könnte. Daher geht gegen den Ver— 
käufer die actio in factum propter alienationem judicii 
mutandi causa. Daſſelbe muß unzweifelhaft von der 
ひ O. mn. n. gelten, obgleich von ihr tn dieſem Paragraphen 
nicht die Rede iſt. Von einem ganz andern Fall han⸗ 
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delt Der 8. 3.: hier macht erft der Käufer ſich einer 
Contravention gegen die o. n. n. ſchuldig. Geht hier 
die actio im factum gegen den Verkäufer und worauf? 
Die Stelle ſcheint die Klage zuzulaſſen, ohne zu ſagen, inwie⸗ 
weit der Verkäufer hafte. Man darf nun nicht wie die Geg⸗ 
ner argumentiren: „nach 8. 2. wird die actio in factum 
gegeu den dem Verbot zuwiderhandelnden Prohibirten 
gegeben, weil der Prohibent mit dem interd. quod vi 
vom Käufer nur patientia destruendi verlangen kann, 
alſo inſofern einen Nachtheil erleidet; in 8. 3. wird 
die actio in factum gegen den urſprünglichen Nuxcia-⸗ 
ten, den Verkäufer, gegeben — alſo muß der Käufer 
auch nur für patientia destr. einſtehen“, ſondern 
mau muß vielmehr, da der 8. 3. die actio in factum 
gegen den Verkäuſer giebt, ohne wie der 8. 2. deſſen 
Haftpflicht auf den Erſatz der Koſten der vom Kläger 
ſelbſt vorgenommenen Reſtitution zu beſchränken, ſo 
ſchließen: Im Fall des 8. 2. haftet der Verkäufer der 
actio in factum nur auf die Koſten der Deſtruction, 
nicht weiter, weil der den Einſpruch Erhebende gegen 
den Käufer immer noch das interä. quod vi auf par 
tientia destr. anſtellen kann, nach 8. 3. haftet der Ver⸗ 
käufer der actio in factum vollſtändig, weil der Käufer dem 
interd. demol. gar nicht, nicht einmal für patientia 
haftet. 

Da nun aber nach allgemeinen Grundſätzen uund 
nach dem ausdrücklichen Zeugniß der L mt h. t. der 
der 0. n. n. zuwiderhandelnde Käufer wirklich der rechte 
Beklagte für das interd. demol. iſt und der Verſuch, 
die J. 3. 8. 3. cit. mit jener Stelle dadurch zu ver⸗ 
einigen, daß man den Käufer blos für patientia destr. 
haften laſſen will, als verfehlt betrachtet werden muß, 


De operis novi nunciatione. 219 


fo entſteht die Frage, te und ob überhaupt bie beiden 
Ausſprüche ,emtor tenetur, quia nunciatio non per- 
BODAG fi und 6X oO. n. n. agere non possum cum 
eo, cui id alienaveris quia ei nunciatum non est 
ſich mit einander in Einklang bringen laſſen. Stölzel 
(S. 226.) ſucht beide Stellen neben einander dadurch 
aufrecht zu erhalten, daß er die J. 3. 8. 3. ecit. von 
einem Falle verſteht, in welchem die ſubjective Beziehung 
ber 0. n. n. zum Käufer fehlte (guia ei nunciatum 
non git), die J. ult. eit. aber von einem ſolchen, in 
welchem jene ſubjective Beziehung vorhanden war und 
zwar, weil die 0. nm. n. ſtattfand, nachdem der Verkäufer 
bereits im Bau begriffen (Si quid aedificatum est 人 
quid jam aedificatum erit) und es mithin Pflicht des 
Käufers war, vor Fortſetzung des ſiſtirten Baues gegen⸗ 
über einer etwaigen 0. n. n. ſich ſicher zu ſtellen. Beide 
Erklärungen ſind jedoch falſch: denn J. mt cit. ſpricht 
gerade Do dem entgegengeſetzten Fall, wenn nicht der 
Verkäufer, ſondern der Käufer fortgebaut hat), und 
die Behauptung, daß eine ſubjective Beziehung des Käu⸗ 
fers zur o. nm. n. vorhanden ſein müſſe, iſt nach dem 
früher Ausgeführten entſchieden unhaltbar ẽ). Wir 
dürfen auf Grund unſerer früheren Erörterungen die 
Behauptung aufſtellen: der Singularſucceſſor, welcher 
einer ſeinem Auctor gegenüber vorgenommenen 0。 n. 1. 
zuwider das opus fortſetzt, haftet dem Nuncianten nicht 
blos für patientia destr., ſondern für Reſtitution auf 


eigene Koſten, wenn unur ſeinem Auctor gegenüber die 


・80) Siehe oben Anm. 77. 
81) Siehe oben bei Aum. 76. 
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Nunciation giltig, 0. 5. fo ba6 iefer Kunde davon 
erhalten konnte, erfolgt war. 

Wie ober das bleibt die nun um ſo räthſelhaftere 
Frage 一 kann dann Gajus in J. 3. 8. 3. cit. fagen, 
der Nunciant habe in einem ſolchen Fall gar keine 
Klage gegen den Käufer? Die Alternative kann nur 
ſo geſtellt werden: entweder haftet der Käufer, wie J. 
ult. cit. ſagt, vollſtändig oder er haftet, wie J. 3. 8. 3. 
cit. ausſpricht, gar nicht. Gegenüber der erſteren eX 
professo von unſerm Fall handelnden Stelle, in der 
ohne alle Unterſcheidung und Beſchränkung und ohne 
alle weitere Vorausſetzung die Verpflichtung des Käufers 
in vollem Umfang anerkannt iſt, müſſen wir an ſich 
ſchon über die Beweiskraft der die 0. n. n. nur ge⸗ 
legentlich berührenden 1. 3. 8. 3. bedenklich werden. 
Zudem ſteht feſt, daß der Grund, weßhalb der Käufer 
nach der letzteren Stelle nicht haften ſoll (quia ei nun- 
ciatum non sit), unrichtig iſt, ſobald man, wie man 
das muß, die eben erwähnte Erklärung Stölzel's über 
das Fehlen der ſubjectiven Beziehung der o. nm. n. zum 
Käufer verwirft. Wenn aber der einzige Grund, der 
für dieſen in directem Gegenſatz au der Entſcheidung 
der L ult. h. t. ſtehenden Satz angeführt wird, falſch 
iſt, ſollte da nicht der ganze Satz falſch ſein? Man 
wird, die früheren Ausführungen zugegeben, nicht umhin 
können, dies zu bejahen. Aber nicht blos im Zuſam⸗ 
menhalt mit den ſonſt bei der o. n. n. geltenden Grund⸗ 
ſätzen, ſondern auch hingeſehen auf die Beſtimmungen 
über die alienatio judicii mutandi causa iſt der Satz 
falſch. Es iſt nicht wahr, daß die actio in factum, 
wenn der Käufer nicht haftet, gegen den Verkäufer geht. 
Die Vorausſetzung dieſer act. in factum iſt, wie ſich 
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Qt6 dem ganzen T. D. 4. 7. und insbeſondere aus 
I. 1. pr. und 1 3. 4. ergiebt, die, Da der damit zu 
Belangende alienando alium nobis adversarium sub- 
gtituit, daß alſo die Klage, die urſprünglich gegen den 
Veräußerer ging, jetzt infolge der Veräußerung gegen 
den Käufer geht und nur die Rechtsverfolgung gegen den 
Käufer eine ſchwierigere iſt (durior conditio fieri debet). 
In unſerer Stelle wird aber gerade geſagt, daß die 
Klage, das interd. demol., nicht gegen den Käufer 
gehe“). Aus dieſem au の von Baron (a. a. S. 580. 
531.) hervorgehobenen Umſtand erhellt, daß wir dieſer 
eine offenbar unrichtige Anſicht enthaltenden Stelle, zu⸗ 
mal gegenüber einer das Gegentheil klar ausſprechenden 
anderen, kein Gewicht beilegen dürfen. Aber darum 
82) Auf der andern Seite geht das interd. demol in die⸗ 
ſem Fall auch nicht gegen den Verkäufer, quia nihil 
fecerit, alſo auch nicht auf Erſatz der Koſten. Wie kann 
daher, wenn gegen den Verkäufer überhaupt noch keine 
Klage begründet war, von einer alienatio 764%C86 66- 
tandi causa geſprochen werden? Es fehlt die im Fall des 
S. 2. vorhandene Vorausſetzung des judicium futurum 
(1 8. 8. 1. eod.), die Klage muß doch in concreto 
ſchon gegen den Veräußernden begründet geweſen ſein, 
die bloſe Möglichkeit, daß vielleicht der Verkäufer ſelbſt 
der o. n. n. zuwider gehandelt und dann ſich dem 
interd. demol. ausgeſetzt haben würde, lann offenbar 
nicht genüugen. Es wäre das nicht anders, als wenn 
man gegen den, der ein mit einer servitus altius non 
tollendi belaſtetes Grundſtück verkauft, wegen eines 
von dem Käufer vorgenommenen ſervitutwidrigen Baues 
die actio in factum deßhalb geben wollte, weil die 
actio confessoria nun nicht gegen De Verkäufer De: 
gründet iſt, gegen den ſie begründet geweſen wäre, wenn 
er das Grundſtück behalten und ſelbſt den Bau vor⸗ 
genommen hätte. 
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brauchen wir nicht für die Juſtiniaueiſche Compilation 
eine Antinomie anzunehmen. Deun nach der gewiß 
richtigen Anſicht von Teiſter band (citirt bei Vangerow 
III. S. 551.), der ſich auch Baron a. a. O. auſchließt, 
iſt das tn 1 3. 8. 3. Ausgeſprochene gar nicht die ei⸗ 
gene Meinung des Gajus, derſelbe referirt vielmehr nur 
die Auſicht anderer Juriſten, ohne ſie zu billigen. Be— 
trachtet man die Ausdrucksweiſe tt 8. 2. und im princ., 
Do Gajus Die Zuläſſigkeit der actio in factum gegen 
den Veräußerer einfach und klar begrüudet, und dem 
gegenüber die Art und Weiſe, wie er ſich in 8. 3. 
äußert (dicitur, te teneri quasi neque tecum agere 
ꝓossim, quia etc.), ſo iſt wohl nicht zu bezweifeln, daß 
er im Sinn Dritter redet, deren Auſicht nicht die ſeinige 
iſt. Die Antwort auf die Frage, wie Gajus dazu 
kommt, eine von ihm nicht gebilligte Anſicht, ohne eine 
Bemerkung dagegen einfließen zu laſſen, hier anzuführen, 
ergiebt ſiih, wenu man im Auge behält, zu welchem 
Zweck Gajus dieſen Fall überhaupt erwähnt. Nachdem 
er in J. 1. pr. vom Begriff der alienatio jud. mut. c. 
geſprochen, zählt er von J. 1. 8. 1. au Beiſpiele auf zur 
Erläuterung, in welchen Fällen durch eine ſolche や er: 
äußerung die Lage des Klägers ungünſtiger gemacht 
wird, und ſo erwähnt er, obgleich er ſelbſt damit nicht 
einverſtanden war und uicht einverſtauden ſein konnte, 
doch auch dieſe Anſicht mit ihrer Motivirung: um eine 
Widerlegung war es ihm hier nicht zu thun. Nun läßt 
ſich allerdings noch die Frage aufwerfen, wie denn De 
Juriſten, deren Anſchauung Gajus mittheilt, zu dieſer 
falſchen Anſicht kommen: das wird aber ſchwer zu be— 
antworten ſein, wenn man ſich nicht mit der Antwort 
begnügt, daß auch römiſche Juriſten falſche Auſichten 
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haben konnten und daß btefe bie Tendenz bcr Beſtimmung 
über die alienatio judicii mutandi causa, Verhũtung doloſer 
Veräußerung behußfs Subſtituirung eines audern Geg— 
ners, zu weit faßten*). Wie dies aber auch ſei, jeden⸗ 
falls ſteht feſt, daß das nicht die Anſicht von Autori⸗ 
täten war und daß gegenüber dem Inhalt der 1 8. 
F. 7. und 1 ult. h. t., welche die Frage nach der 
Haftpflicht des Singularſucceſſors ex professo bg: 
ſprechen und zu Ungunſten deſſelben beantworten, ohne 
irgend eine Unterſcheidung in Bezug auf den Umfang 
dieſer Haftpflicht zu machen, dieſe nur gelegentlich und 
mindeſtens ſehr zweifelnd und mit vorſichtigen Ausdrücken 
erwähnte entgegenſtehende Anſicht nicht in Betracht 
kommen kann. 


83) Die Erklärung von Baron a. a. O. S. 581. kann 
nicht genügen. Er meint unter Hinweis auf J. 8. 8. 7. 
h. も. Die Grundlage jener abweichenden Anſicht ſei die 
geweſen, daß in der stipulatio ex oO. n. n. auch des 
Erben, nicht aber des Käufers, gedacht werde. Da aber, 
wie wir geſehen haben (ſ. oben bei Anmerkung 76.), 
die Erwähnung der Erben in der Stipulation nicht 
das Interdict gegen ſie begründet, ſondern dieſe Er⸗ 
wähnung nur ein Beweis dafür iſt, daß auch die 
Erben dem Bann unterliegen, ſo konnte aus der Nicht⸗ 
nennung des Singularſucceſſors (wenn dieſe Prämiſſe 
überhaupt richtig iſt vgl. unten Ziff. 63. bei Anm. 
76.) ein römiſcher Juriſt wohl kaum den Schluß 
ziehen, daß dieſer nicht dem interd. demol. hafte. 
Gegen dieſe Erklärung ſpricht auch der in J. 3. 8. 3. 
ceit. für das Nichthaften des Käufers angeführte Grund 
yduia el nunciatum non sit‘, der eher auf die Auf⸗ 
faſſung hindeutet, als werde die Haftpflicht des Käufers 
deßhalb in Abrede geſtellt, weil er doch eigentlich 
gar nicht der Nunciat ſei. 
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b. Erfolg des durchgeführten interdictum demolitorium. 
Condemnatio pecuniaria. 


80. Der Erfolg des vom Kläger ſiegreich durch⸗ 
geführten demolitoriſchen Proceſſes richtet ſich natürlich 
zufolge dem Ziff. 36—38 Bemerkten nach der Perſon 
des Beklagten. Es iſt nur eine Frage, die einer be— 
ſonderen Betrachtung hier noch bedarf: geht zur Zeit 
des Formularproceſſes Urtheil und Execution auf Reſti—⸗ 
tution in natura oder wird auch hier nur ein arbitrium 
de restituendo erlaſſen und bei deſſen Nichtbefolgung 
der Beklagte tn Geld condemnirt? Gerade bei der o. 
n. n. ſollte man meinen, es ie die wirkliche Beſei— 
tigung des opus haben erreicht werden können. Wir 
müſſen daher auf den Grundſatz der condemnatio De- 
cuniaria etwas näher eingehen. 

Bekanntlich ſtehen ſich hier zwei extreme Anſichten 
gegenüber. Nach einer früheren Anſicht, die noch von 
Zimmern, Keller und in gewiſſer Weiſe auch von 
Sintenis getheilt wird““), ſoll bei actiones arbitra- 
riae das der condemnatio vorausgehende arbitrium de 
restituendo auf Verlangen des Klägers ſtets exequirt 
worden ſein; nach mberen ") iſt dies erſt eine Aenderung 
der Juſtinianeiſchen Zeit: zur Zeit der claſſiſchen Juris⸗ 
prudenz habe das Princip der condemnatio pecuniaria 
ausnahmslos beſtanden und es ſei die eine ſolche Na— 
turalexecution anerkennende J. 68. de R. V. 6. 1. (Ul⸗ 
pian) interpolirt. In der Mitte zwiſchen dieſen beiden 


84) VBgl. Wächter Erört. S. 19. A. 10. 
86) So z. B. Savigny, Wetzell, Wächter. Vgl. den 
letztern a. a. O. 


の の 
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extremen Anſichten, von denen bte erftere unzweifelhaft 
unrichtig iſt), ſtehen verſchiedene andere Meinungen, 
die theils für gewiſſe Arten von Klagen, theils für eine 
frühere als die Juſtinianeiſche Zeit die Zuläſſigkeit eines 
Zwangs zur Befolgung des jussus judicis de resti- 
tuendo anerkennen, indem ſie die J. 68. eit. für von 
Ulpian ſelbſt herrührend erklären. 

So meint Witte (das interd. uti possid. S. 
10 作 15.): bei den Interdicten zum Schutz privat⸗ 
rechtlicher Verhältniſſe ſei. es allerdings unzuläſſig, eine 
Naturalexecution durch obrigkeitlichen Zwang vorauszu⸗ 
ſetzen, indem das Beſtreben des ältern römiſchen Rechts, 
alle Privatanſprüche zum Zweck der Erxecution in Geld 
umzuſetzen, dagegen ſpreche; hingegen bei den interdicta 
popularia gegen widerrechtliche Anlagen an öffentlichen 
Orten habe es eine ſolche gegeben“). Und zwar nimmt 
Witte an, daß dieſe Naturalexecution von jeher bet benz 


86) Es enthält nicht nur keine einzige Stelle des ältern 
Rechts etwas von einem derartigen directen Zwang, 
ſondern Gajus (IV. 163. 166 一 169.) ſpricht gerade 
ft Fällen dieſer Art nur von der Geldcondemnation. 
Beides iſt bei dieſer Annahme unerklärlich. Vgl. 
Bethmann⸗-⸗Hollweg Handb. des Civilproc. S. 
330. 331. 

87) Das Bedenken gegen die Anwendung der condemm. 
pocun. auch bei dieſen Interdicten, daß das allgemeine 
Intereſſe nicht durch Verurtheilung des Störers zur 
Zahlung einer Geldſumme an einen einzelnen Bürger 
habe befriedigt werden können (Witte S. 10. 11.), 
widerlegt ſich dadurch, daß, wenn das opus wirklich 
gegen das allgemeine Intereſſe verſtieß und Beklagter 
contumax war, die genügende Hilfe auf dem Polizei⸗ 
wege gegeben war, der natürlich zur wirklichen Her⸗ 

15 > 
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jenigen ゞ nterDtcten Rechtens geweſen, bet denen regel—⸗ 
mäßig der Extrahent eben nur als Repräſentant der 
Geſammtheit ohne beſonderes eigenes Intereſſe auftrat. 
Inſofern weicht Witte von Schmidt (Zeitſchr. f. ge⸗ 
ſchichtl. Rechtswiſſenſch. XV. S. 69 ff.) ab, der auch 
bei den interdicta popularia den Ausgangspunct dieſer 
ganzen Execution ſucht, dieſe Aenderung aber erſt in die 
Zeit Julian's verlegt. 

Sehen wir zunächſt ab von der Frage nach der 
Aechtheit der J. 68. de R. V. und von der damit 4uz 
ſammenhängenden Frage, ob vielleicht zur Zeit Ulpian's 
eine derartige Rechtsumgeſtaltung ſtattgefunden habe, ſo 
läßt ſich wohl weder die Anſicht von Witte noch die 
von Schmidt halten. Das Hauptargument für beide 
Anſichten bildet die 1. 7. ne quid in J. publ. 43. 8. 
(Julian): 

Sicut is, qui nullo prohibente in loco publico 
aedificaverat, cogendus non est demoliri, ne 
urbs ruinis deformetur, ita qui adversus edi- 
ctum praetoris aedificaverit、tollere aedificium 
debet: alioquin ane et lusorium praetoris 
imperium erit. 

Der Juriſt ſpreche hier von dem Gegenſatz des 
Bauens in publico ohne Verhinderung und des Bauens 
einem erlaſſenen Interdict zuwider: im erſten Fall könne 


ſtellung des früheren Zuſtands führte (1 2. 8. 17. 
ne quid in l. publ.: Si tamen obstet id aedifcium 
usui publico, utidue is qui operibus publicis pro- 
curat、debebit id deponere)、 Der Grundſatz Der 
condemnatio Decuniaria ſtand bier 10 wenig im Wege, 
wie wenn Der Prätor infolge etWer extraordinaria 
cognitio ſein Decret manu militari durchführen ließ. 
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man nicht gezwungen Yoerben, das Gebäude wegzu— 
nehmen, im zweiten müſſe man es wegnehmen, das de— 
bet habe offenbar denſelben Sinn wie das vorausgehende 
cogendus est: man werde im Nothfall dazu gezwungen; 
dafür; ſpreche mit Entſchiedenheit das von Julian ge⸗ 
brauchte Argument, daß ſonſt der prätoriſche Befehl 
illnforiſch ſein würde (Schmidt ‚S. 70.). Dieſe 
Folgerung kann aber als richtig nicht auerkannt werden. 
Die Stelle ſagt: gegen denjenigen, der in publico ge— 
baut hat nullo prohibente d. h. ohne daß ein prohi⸗ 
bitoriſches Interdict erbeten und ertheilt oder auch ohne 
daß eine prohibitio oder 0. n. n. vorgenommen worden 
iſt, kann von Seiten eines Privaten keine Klage auf 
Beſeitigung des opus erhoben werden; wenn hingegen 
einem Verbot des Prätors zuwider gebaut worden iſt, 
danu iſt die Sache anders, dann liegt ein facere ad- 
versus edictum praetoris vor und daraus entſpringt 
für den Contravenienten die Verpflichtung zur Reſtitu— 
tion, und dieſer Verpflichtung gegenüber kann der Be— 
klagte auch den Grundſatz ‚urbs ruinis ne defor- 
metar'”) nicht geltend machen, denn wenn das Verbot 
des Prätors gar keine Wirkung hätte und Beklagter 
doch noch ſagen könnnte, cr brauche wegen dieſes Grund⸗ 


88) Man könnte vielleicht geneigt ſein, als Beweis für den 
directen Zwang zur Demolirung das in der Stelle 
angegebene Motiv ne urbs ruinis deform. anzuführen, 
weil davon nicht die Rede ſein könnte, wenn nicht 
ein wirkliches Niederreißen erfolge. Jedoch beweiſt 
dies nichts, da der Beklagte gegenüber den Nachtheilen, 
die ihn beim Ungehorſam trafen, gewiß regelmäßig 
dem jussus ]udici8 gehorchen und ſomit Dr の frei⸗ 
willige Erfüllung es zum Niederreißen kommen wird. 
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ſatzes nicht zu reſtituiren, ſo wäre in der That inane 
et lusorium praetoris imperium. Es ſoll dies alſo 
Ir die jetzt beſtehende Verpflichtung rechtfertigen gegen— 
über dem erſten Fall, in welchem nullo prohibente 
keine Verpflichtung beſteht; der Gegenſatz iſt nicht: Na⸗ 
turalexecution und condemnatio pecuniaria, ſondern: 
Pflicht und Nichtpflicht. Daß der Ausdruck cogendus 
est nichts für die Naturalexecution beweiſt, geht nicht 
nur aus vielen Stellen hervor, in denen lediglich der 
indirecte Zwang damit bezeichnet ſein kaun *), ſondern 
ergiebt ſich auch mit voller Evidenz aus J. 1. 8. 2. 8i 
ventris nom. 25. 5., wo der Ausdruck cogitur bo 
Ulpian dahin erklärt wird, daß es nicht ein cogere 
praetoria potestate vel manu ministrorum fe"). 
Auch würde offenbar das Argument ‚alioquin inane et 
lusorium praetoris imperium erit‘ ebenſo gut für 
Privatinterdicte paſſen, alſo, ba für dieſe Witte und 
Schmidt ſelbſt die Zuläſſigkeit der Naturalexecution 
leugnen, zu viel beweiſen. 

Es bleibt daher nur die Frage noch zu betrachten, 
ob nicht etwa, wie Bethmann-Hollweg (Handb. 
des Civilproc. S. 331.) meint, in der ſpätern claſſiſchen 


89) Vgl. z. B. nur 1 24. de a. pl. a. 39. 3. 


90) So bedarf denn auch die Beweiskraft des von Witte 
noch angeführten Ausdrucks in J. 1. 8. 12. ne qu. 
in flum. publ. 43. 13. (si quid igitur jam factum 
eſt, per hoc interdictum restituetur: si quid ne 
fiat prospicitur, superiore interdicto erit utendum) 
keiner beſonderen Widerlegung: derartige Stellen fin⸗ 
den ſich bei Popular⸗ wie bei Privatinterdicten un⸗ 
zählige, ohne daß für unſere Frage daraus das Ge⸗ 
ringſte zu entnehmen wäre, 
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3ett der Grundſatz Der condemnatio pecuniaria inſo- 
fern durchbrochen worden iſt, als bet den Klagen auf 
restituere und exhiDere das der Condemnation vor⸗ 
ausgehende arbitrium auf Verlangen des Klägers direct 
exequirt werden konnte. や ie J. 68. de R. V. ſagt 
nun deutlich, daß bei allen Klagen, bei denen ein ar- 
bitrium de restituendo vorkommt, gegen den unge— 
horſamen Beklagten mit directem Zwang manu mili- 
tari vorgegangen werde. 86mte man annehmen, daß 
die Stelle wirklich ſo wie ſie lautet von Ulpian ge— 
ſchrieben ſei, ſo wäre die Sache unzweifelhaft. Man 
müßte dann, da wir für die Annahme einer ſolchen 
Veränderung zu einem früheren Zeitpunct einen Anhalt 
nicht haben, wenigſtens für die Zeit Ulpian's behaup— 
ten, daß der früher ausnahmsloſe Grundſatz der con- 
demnatio pecuniaria für dieſe Fälle eine Modification 
erlitten habe in der Weiſe, daß der Kläger bei nicht 
freiwilliger Erfüllung Seitens des Beklagten es noch in 
der Hand hatte, ſtatt auf Naturalexecution anzutragen 
die Zahlung des Intereſſes, wie er es durch ſein jura- 
mentum in litem gewürdert, au verlangen. 


Nun iſt es aber gerade im höchſten Grade 人 fagz 
lich, ob die J. 68. cit. tn der uns überlieferten Faſſung 
ächt iſt. Bethmann-Hollweg, der früher eine 
Interpolation annahm, hat ſpäter ſeine Anſicht geändert, 
ſeine Gründe für die Aechtheit müſſen daher beſondere 
Beachtung verdienen. Sein Hauptgrund (S. 332.) 
iſt der Geſammtcharacter und der Zuſammenhang der 
Rede, der das Gepräge der Aechtheit habe. Es ſei 
nicht denkbar, daß die Compilatoren, die ſich ſonſt in 
das alte Princip der Geldcondemnation gar nicht zu 
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finden wüßten, den neuen Grundſatz ſo richtig demſelben 
angepaßt haben ſollten. 

Bei den zahlreichen die condemnatio pecuniaria 
anerkennenden und vorausſetzenden Stellen der excerpirten 
Juriſten, auch der ſpätern Kaiſerzeit (vgl. z. B. J. 21. 
C. de R. V. von Diocletian und Maxrimian), 
it es aber geradezu unmöglich, daß den Compilatoren 
das Weſen der condemnatio pecuniaria und die Un⸗ 
zuläſſigkeit der directen Erzwingung eines jussus judicis 
unbekannt geblieben ſei“). 

Auch die weitere Ausführung Bethmann's, daß 
die Compilatoren, wenn ſie einmal Ulpian nach dem 
Model ihrer Zeit verbeſſern wollten, in dem Fall der 
gewaltſamen Beſitzübertragung nicht eine Abſolution an— 
genommen und die Condemnation ausſchließend auf die 
Früchte bezogen haben würden, iſt nicht zutreffend. 
Denn die Compilatoren gehen vom arbitrium judicis 


91) Wenn Bethmann-Hollweg ft の hierfür auf die J. 17. 
C. de fideic. lib. 7. 4. beruft — indem das Mißver⸗ 
ſtändniß des in dieſer Stelle erwähnten Zweifels nur 
aus Der Unkenntniß der Compilatoren über die Be— 
deutung der Geldcondemnation zu erklären ſei —, ſo 
iſt dem, abgeſehen davon, ob und inwieweit wir ge— 
rade den Compilatoren eine Mitwirkung bei Abfaſſung 
dieſer Stelle zuſchreiben dürfen, entgegenzuhalten, daß 
dieſelbe ſich nach ihrer ganzen Ausdrucksweiſe auf ei⸗ 
nen concreten dem Kaiſer vorgelegten Fall bezieht und 
Juſtinian ſeine Zeit, zu welcher ja der Richter auf 
die Sache ſelbſt erkennen konnte, im Auge hat, wenn 
er ſagt: warum hat denn der Richter ſelbſt durch 
ſeinen Ausſpruch Gelegenheit zu dieſem Streit gegeben, 
da er doch jetzt auf die Sache ſelbſt condemniren 
kann? 
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aus und daß bic6 kein condemnatoriſches Urtheil war, 
war ihnen natürlich nicht verborgen. Daher war von 
ihrem Standpunct aus dieſe Theilung in Execution auf 
die Sache ſelbſt und Condemnation auf die Früchte und 
die omnis causa ganz richtig. Die Sache ſelbſt iſt 
in natura beim Beklagten vorhanden, in dieſelbe wird 
die Naturalexecution manu militari vollſtreckt; damit 
iſt aber die Bedingung für die Abſolution des Beklagten 
noch nicht erfüllt, die Reſtitution war dann, wenn die 
Sache allein reſtituirt wurde — mochte dies nun frei⸗ 
willig oder infolge direcrten Zwangs geſchehen ſein — 
doch nur eine theilweiſe, die Abſolution nicht rechtfer⸗ 
tigende: auf die Früchte aber konnte ſich dieſer Zwang 
nicht ohne Weiteres erſtrecken, da ſie ja möglicherweiſe 
nicht mehr extantes waren, und zudem handelte es ſich 
auch noch um Erſatz des ſonſtigen Intereſſes, ſo daß 
natürlich noch eine Verurtheilung in Geld erfolgen 
mußte. 

Können wir ſonach aus den von Bethmann geltend 
gemachten Gründen ein unzweifelhaftes Argument für 
die Aechtheit der J. 68.cit. nicht entnehmen, ſo erhalten 
die für die Richtigkeit der Annahme einer Interpolation 
beizubringenden Gründe ein um ſo größeres Gewicht. 
Vor allen Dingen macht ſchon der Umſtand die J. 68. 
höchſt verdächtig, daß ſie die einzige Stelle iſt, welche 
die Zuläſſigkeit der Naturalexecution erwähnt und für 
die Anſicht, daß ſchon in der ſpätern claſſichen Zeit das 
arbitrium judicis direct erzwungen worden ſei, angeführt 
werden kann. Außerdem könnte ſich dieſe Veränderung 
erſt um die Zeit Ulpian's vollzogen haben, und da 
wäre es doch höchſt ſonderbar, wenn die Umgeſtaltung 
eines ſolchen fundamentalen Satzes, wie der der Nicht⸗ 
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erzwingbarkeit be jussus judicis war, nicht ſchärfer und 
beſtimmter von Ulpian ſelbſt und daß ſie nicht auch von 
anderen Juriſten hervorgehoben worden wäre. Von einem 
ſolchen directen Zwang findet ſich bei den Zeitgenoſſen 
Ulpian's und den ſpäter Lebenden nicht nur nichts er: 
wähnt, ſondern überall, wo von einer Klage auf Reſti—⸗ 
tution oder Exrhibition die Rede iſt, gehen dieſelben von 
dem Grundſatz der condemnatio pecuniaria aus, indem 
ſie Ausdrücke wie tollere cogitur, ad restituendum 
compellitur u. ä. blos von einer Verpflichtung des Be— 
klagten zur Reſtitution, nicht aber von einem directen 
Zwang dazu verſtehen“). Auch würde bei der Annahme 
der Aechtheit der J. 68. Ulpian ſich ſelbſt widerſprechen, 
ba cr in zahlreichen anderen Stellen lediglich die ee 
urtheilung des Beklagten in quantum actor in Hitem 
juravit als Strafe für die contumacia des Beklagten 
anführt“). 一 Endlich aber liefern einen unwiderleg— 


92) L. 16. 8. 3. de pign. 20. 1. (Marcian) 1 18. pr. 
de dolo 4. 3. 1 7. si serv. vind. 8. 5. 1. 2. 8. 1. 
de in lit. jur. 12. 3. 1. 2. 8. 2. quod leg. 43. 83. 
1 356. 8. 2. de R. V. 6. 1. L 69. 71. eod. 1. 73. 
de fide]. 46. 1. 1. 5. de interd. 43. 1. (ſämmtlich 
von Paulus). 

93) L. 6. 8. 2. de confess. 42. 2.1. 1. S. 21. depos. 
16.3. 1. 3. 8. 11. de tabul. exhib. 43.5. 1 6. 
S. 6 一 8. de a. pl. a. 39. 3.1 3. 8. 18. de Hb. 
hom. exhib. 43. 29. — @erabe beim interd. de 
tabul. exhib, und de Hbero hom. exhib. wäre etw 
directer Zwang vor Allem am Platz geweſen und doch 
erwähnt Ulpian nur die cond. pocun. ohne die Mög— 
lichkeit des direcrten Zwangs auch nur entfernt anzu⸗ 
deuten. Und derſelbe Ulpian ſollte in Bezug auf die 
Zuläſſigkeit des directen Zwangs ft J. 68. cit. geſagt 
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fi の et Beweis für Die Interpolation ber 1 68. eine 
Reihe Don Ulpian'ſchen Stellen, tn denen ein Gegen— 
ſatz zwiſchen einem directen Zwang zur Realiſirung eines 
bei einer extraordinaria cognitio erlaſſenen Befehls des 
Prätors ſelbſt und zwiſchen den im gewöhnlichen ordo 
judiciorum privatorum verhandelten Klagen ſtatuirt 
wird, der jede Möglichkeit ausſchließt, daß es bei letz⸗ 
teren zu einer directen Erzwingung des arbitrium judicis 
gekommen ſei?). 

Schließlich bleibt noch eine in neuerer Zeit von 
Bruns (Zeitſchr. für Rechtsgeſch. II. S. 398. 399.) 
aufgeſtellte Anſicht darüber, in welcher Weiſe es bei re 
ſtitutoriſchen Interdieten doch zur wirklichen factiſchen 
Wegräumung der unerlaubten Vorrichtung kommen könne, 
zu betrachten übrig. Nachdem Bruns die Unzuläſſig⸗ 
keit der Naturalexecution manu militari auch bei den 


haben können: haec sententia generalis est et ad 
omnia sivo interdicta sive actiones pertinet? 

94) L. 1. 8. 2. si ventr. nom. 26. 5. 1 1. 8. 2. 
de migr. 48. 32. L. 1。 8. 1. ſ. de inspio. 
ventr. 25. 4. 1. 3. pr. ne vis fiat ei qui in poss. 
43. 4. (vgl. auch 1 1. pr. 8. 1. 5. eod.) 1 5. 8. 27. 
ut in po8s. leg. 36. 4. — Nach dieſen Stellen wird 
Da8 Verfahren vor dem judex infolge eter Klage, Die 
doch auch darauf gerichtet iſt, daß Kläger in den Beſitz 
kommt und Beklagter ihn daran nicht hindert, in di⸗ 
recten Gegenſatz geſetzt zu dem inducere per officialom 
praefecti aut per magisſstratus, inducere praetoria 
potestate。mann ministrorum etc.、 welches der Prä⸗ 
tor auf Antrag durch extraord. cogn. verfügen kann: 
folglich kann das Reſultat des Verfahrens vor dem 
Judex nicht auch ſein, daß ſein Ausſpruch durch di⸗ 
recten Zwang realiſirt wird. 
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interdicta popularia gegenüber Schmidt und Witte 
vertheidigt und auf das Eingreifen der Adminiſtrativbe— 
amten vom Adminiſtrativſtandpunct aus verwieſen hat, 
ſagt er: „nur das wird man noch annehmen dürfen, 
daß, wenn der Beklagte den arbitratus judicis nicht er⸗ 
füllt, der Kläger ſelber die Vorrichtungen beſeitigen und 
die Unkoſten davon als ſein Intereſſe mit in die Con—⸗ 
demnation bringen konnte.“ Er beruft ſich für dieſe 
Anſicht zunächſt darauf, daß es in 8. 31. J. de act. 
4. 6. von den actiones arbitrariae ganz allgemein 
heiße: permittitur judici ex bono et aequo secundum 
cujusque rei, de qua actum est, naturam aestimare, 
quemadmodum actori satisfieri oporteat, und daß es doch 
gewiß die natürlichſte satisfactio geweſen ſei, daß, wenn 
Beklagter die Anlage nicht ſelbſt beſeitige, es nun auf 
ſeine Koſten der Kläger thun dürfe. 

Eine ſolche Erlaubniß kann jedoch der judex nicht 
ertheilen, nach der Formel ſteht ihm nur die Befugniß 
zu, ein arbitrium de restGituendO zu erlaſſen und wenn 
Beklagter dem nicht freiwillig nachkommt, zu condem—⸗ 
niren. Das aestimare quemadmodum actori gatis- 
fieri oporteat bezieht ſich lediglich auf den Inhalt des 
arbitrium de restituendo, nicht aber auf die Execution 
deſſelben *). — Vor Allem läßt ſich jedoch gegen dieſe 


95) Die citirten Schlußworte des S. 31. J. wollen nur 
ſagen, daß die Frage, worin das die Condemnation 
abwendende satisfacero, restituere ete. Seitens des 
Beklagten beſteht, ſowie die weitere Frage, ob der Be⸗ 
klagte wirklich genügend reſtituirt habe, vom judex 
nach der Beſchaffenheit des concreten Falls ex aequo 
et bono zu beantworten iſt: findet er, daß die Ver⸗ 
pflichtung nicht genügend erfüllt worden, ſo erfolgt 
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Auffaſſung geltend machen, daß nach derſelben bem 
Kläger auf Grund des arbitrium de restituendo auch 
das Recht zuſtehen würde, die mit einer rei vindicatio, 
actio Publiciana, actio hypothecaria, actio quod 
metus causa, actio ad exhibendum geforderte Sache 
dem Beklagten gewaltſam wegzunehmen: denn gerade 
dieſe Klagen ſind die in 8. 31. J. cit. angeführten 
Beiſpiele der actiones arbitrariae. Dieſe bei Bruns' 
Anſicht unabweisbare Conſequenz widerſpricht aber allen 
ſonſtigen Principien. Zum Ueberfluß ſagt auch eine 
Stelle ausdrücklich, daß die Verpflichtung einen den Beſitz 
Ergreifenden nicht zu hindern eine bei weitem größere 
ſei als die Verpflichtung zu reſtituiren, ein Ausſpruch, 
der nicht wahr wäre, wenn derjenige, der von einem 
Andern Reſtitution verlangen kann, ſich unter Berufung 
auf das arbitrium de restituendo ſelbſt die Sache ap 
eignen dürfte“). — Am meiſten Schein hat das letzte 
aus der allgemeinen Unterſcheidung bei reſtitutoriſchen 
Interdicten in J. 2.8. 43. ne qu. in J. publ. 43. 8. 
entnommene Argument: „Beklagter muß, wenn er ſelbſt 
die unerlaubte Vorrichtung gemacht hat, auf eigene Ko— 
ſten reſtituiren, wenn er aber blos im Beſitz iſt, braucht 
er nur patientia destruendi zu präſtiren; danach er— 
ſcheint die Wegnahme vom Kläger auf Koſten des Be— 
klagten als das mittlere minus.“ Der Gedanke von 


condemnatio pecuniaria; nicht aber iſt damit die Be⸗ 
fugniß des Richters anerkannt, dem Kläger die Er—⸗ 
laubniß zum gewaltſamen Zerſtören der Anlage durch 
eigene Thätigkeit auf Koſten des Beklagten zu geben. 

96) L. 52. 8. 2. de acquir. poss. 41. 2. VBgl. dazu 
Schmidt Interdictenverf. S. 71. 
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Bruns iſt hierbei der: das patientiam praestare, wo⸗ 
für der bloſe Beſitzer haftet, iſt das Minus und dabei 
findet Naturalreſtitution ſtatt, indem der Kläger ſelbſt 
auf eigene Koſten die Anlage beſeitigt, daher muß auch 
bei der weiterreichenden Haftpflicht des Beklagten auf 
restituere⸗sguis 8umtibus die wirkliche Beſeitigung zu 
erzwingen geweſen ſein. Dieſe Argumentation beruht 
jedoch auf der falſchen Vorausſetzung, daß das patien- 
tiam praestare direct hätte erzwungen werden können. 
Mit demſelben Recht läßt ſich der umgekehrte Schluß 
machen: das patientiam praestare iſt die geringere Ver⸗ 
pflichtung des Beklagten, alſo auch das geringere Recht 
des Klägers gegenüber dem resſtituere auf Koſten des Be⸗ 
klagten; wenn nun bei letzterem ein directer Zwang nicht 
zuläſſig war, dann konnte er auch bei erſterem nicht ai 
wendbar ſein “). 


Wenn ſonach das Princip der condemnatio pecu- 
niaria ein ausnahmsloſes iſt, ſo kann ſelbſtverſtändlich 
beim interdictum demolitorium nichts anderes gelten. 
Der judex erläßt, wenn die Vorausſetzungen des Inter⸗ 


97) Wenn die Klage gegen den angeſtellt war, der blos 
für patientia haftet, ſo lautete die Formel nicht az 
ders als wenn auf Reſtitution in vollem Umfang ge⸗ 
klagt war, nämlich einfach: ni restituat, condemna. 
Nur wurde in jenem Fall das restituere von der 
bloſen patientia verſtanden. Trat Beklagter dem Ver⸗ 
ſuch des Klägers, nunmehr ſelbſt die Deſtruction der 
Vorrichtung vorzunehmen, entgegen, ſo gab es fAY 
den Kläger keinen Schutz durch Gewaltmaßregeln, es 
kam dann infolge des Ungehorſams des Beklagten 
gegen das arbitr. de restit. zur Condemn. pecuniaria. 
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otct6 vorliegen, in gewöhnlicher Weiſe ein arbitrium de 
restituendo mit einer beſtimmten Friſt bezüglich unter 
Auflage einer outton の ): kommt Beklagter dem dt 
nach, ſo wird er in das durch juramentum in litem 
beſtimmte Intereſſe verurtheilt, ein Nachtheil, der in den 
meiſten Fällen ihn zur freiwilligen Befolgung des arbi- 
trium bewogen habeun wird. Ein Grund dafür, daß bei 
unſerm Interdict eine Abweichung von den ſonſt allge⸗ 
mein geltenden Grundſätzen ſtattgefunden habe, liegt nicht 
vor. Daß die Ausdrücke in J. 20. 8. 1. 4. 1 21. 
S. 1. h. t. (Festruere cogitur, compellitur und pro 
eo habendum est ac si nullo jure factum esset) nichts 
für einen directen Zwang beweiſen, iſt nach dem bisher 
Ausgeführten klar. Auch die J. 21. 8. 4. h. t. —, 
nach welcher die stipulatio de o. n. n. darauf verfällt 
yut res boni viri arbitratu restituatur, quodsi ita 
restitutum non erit, quanti ea res erit, tantam 
pecuniam dabit, si hoc petitori placuerit, darf Jan 
nicht, wie Donellus“) thut, von Naturalreſtitution 
und Execution verſtehen. Das Wahlrecht des Klägers 
bezieht ſich, wie wir ſpäter ſehen werden, auf etwas 
anderes ꝰ). 

Sm Juſtinianeiſchen Recht hat ſich das natürlich 
geändert. Hier wird manu militari die Reſtitution des 


98) L. 6. 8. 2. de confess. 42. 2. 1. 4. 8. 7. de doh 
exc. 44. 4. 

99) Comm. jur. civ. Lib. XV. cp. 46. Nro. 24: ut in- 
tollĩgamus, si prius oi placet, pecunianmn eum petere 
posso et in eam quantitatem stipulationem com- 
mitti; si non placet。 omnimodo mannu 6t vi prae- 
toriA opus restitnendum. 

100) Vgl. unten Ziff. 64. bet Anm. 84. 
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der Nunciation zuwider gemachten opus erzwungen, ent⸗ 
weder auf Koſten des Beklagten oder des Klägers. Es 
gelten hier die gewöhnlichen Grundſätze des Juſtinianei⸗ 
ſchen Rechts über die obligationes faciendi. 


S§. 1672 c. 


c. Verfahren. Klagbegründende Thatſachen und Beweis des 
Klägers. Vertheidigung des Beklagten. 


A40. L. Der Antrag des Nuncianten auf Erthei— 
lung des reſtitutoriſchen Interdiets muß gehörig ſubſtan— 
tiirt ſein: es müſſen die thatſächlichen Behauptungen ſo— 
weit ſpeciell angegeben werden, als ſie der Befehl des 
Interdiets vorausſetzt)). Wenn die vom Kläger vorge— 
brachten Behauptungen, ſelbſt ihre Wahrheit angenommen, 
das Interdict nicht rechtfertigen, erfolgt denegatio in- 
terdici7)、 Iſt aber der Antrag ſubſtantiirt, fo hängt 
das weitere Verfahren von den Auslaſſungen des Be— 
klagten ab. Geſteht derſelbe alle factiſchen Voraus⸗ 
ſetzungen des Interdicts zu, ohne Einreden vorzubringen, 
ſo wird nach dem Satz confessus pro judicato habetur 
der Reſtitutionsbefehl unbedingt ertheilt und gegen den 
nun doch noch Ungehorſamen die actio confessoria ge= 
geben. Beim Leugnen des Beklagten kommt es zur Er— 
theilung des bedingten Reſtitutionsbefehls (quem in locum 
nunciatum est ete.) und zum Verfahren vor dem jndex 


1) Vgl. Schmidt Interdictenverf. S. 218 ff. 

2) 3. B. wenn der Kläger ſich auf eine von ſeinem 
Scelaven oder nicht in re praesenti vorgenommene 
Nunciation ſtützt. — Natürlich wurde auch infolge 
einer vom Kläger ſofort zugeſtandenen Einrede das 
Interdict denegirt. 
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behufs ber Unterſuchung über das Vorhandenſein ber 
Bedingungen, falls der Beklagte im Gefühl ſeines Rechts 
dem bedingten Reſtitutionsbefehl nicht freiwillig Folge 
leiſtete. 

Dieſe Reſtitutionsbedingung iſt nach dem in J. 20. 
pr. h. t. enthaltenen Formular eine doppelte: einmal 
eine giltige o0. . und dann Contravention da— 
gegen, ohne daß Beklagter Caution geleiſtet oder Re— 
miſſion erlangt hat. 

1) Was zunächſt die erſte Vorausſetzung, eine 
giltige Nunciation, anbelangt, ſo hat in dieſer Hinſicht 
der Kläger im Allgemeinen das Vorhandenſein der früher 
erörterten Erforderniſſe einer ſolchen zu beweiſen, alſo 
daß ein opus novum in solo factum im Sinne des 
Ediets vorliege, daß die Nunciation in re praesenti 
und in Gegenwart einer domini operisve nomine an- 
weſenden Perſon geſchehen ſei u. ſ. w. Daß die ein— 
mal giltig vorgenommene Nunciation nicht erloſchen ſei, 
ſondern bis zur Contravention fortgedauert habe, hat 
Kläger nicht zu beweiſen, ſondern es iſt Sache des Be— 
klagten, eine desfallſige rechtvernichtende Einrede vorzu⸗ 
ſchützen). 

Beſonders beſtritten iſt aber, ob zum Beweis der 
Giltigkeit der o. n. n. auch der Nachweis gehöre, bo 
der Kläger die Befugniß zu derſelben gehabt habe, 


3) Hieran wird auch dadurch nichts geän dert, daß der 
Kläger Succeſſor des Nuncianten iſt: der Beklagte 
muß ſich dann at das Erloſchen der Nunciation durch 
Tod oder Veräußerung berufen; dem gegenüber kann 
aber dann der Kläger noch vorbringen, daß die Con⸗ 
travention vor Eintritt der Succeſſion ſtattgefun⸗ 
den habe. 
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alſo daß cr Eigenthümer, Superficiar u. ſ. w. des durch 
das opus beeinträchtigten Grundſtücks geweſen ſei. 

Nach den Meiſten) iſt die Berechtigung zum Ein⸗ 
ſpruch keine Vorausſetzung für die Anſtellung des In— 
terdicts und wird über die Erxiſtenz des Nunciations⸗ 
grundes im demolitoriſchen Proceß nicht verhandelt. 
Dagegen behauptet Haſſe (a. a. O. S. 607.), der 
Kläger müfſe beweiſen, daß er das Recht gehabt habe, 
dieſes Grundſtück durch die Nunciation zu vertreten; 
wenn alſo der Bauende wiſſe, daß der Nunciaut gar 
nicht Eigenthümer, Uſufructuar u. ſ. w. des anliegenden 
Gutes ſei, ſo brauche er ſich an die Nunciation nicht 
zu kehren“). Dieſe Anſicht iſt in neuerer Zeit aus—⸗ 
führlich vertheidigt worden von Karlowa Geiträge 
S. 62 — 64.). Zu beachten iſt, daß nach derſelben 
nicht der Beweis des jus prohibendi verlangt wird, 
ſondern nur der Nachweis eines ſolchen Verhältniſſes zu 
dem bedrohten Grundſtück, welches die Berechtigung zu 
deſſen Vertretung giebt. Gegenüber den ausdrücklichen 
Ausſprüchen der Quellen, nach welchen es ſich beim 
interd. demol. nicht um das jus prohibendi und 
faciendi handelt (vgl. oben Ziff. 31. i. Anf.), war 
allerdings dieſe Beſchränkung nothwendig geboten. Aber 
ſelbſt mit dieſer Beſchränkung läßt ſich die Behauptung, 
daß der Nachweis eines Rechts Seitens des Nuncianten 
erforderlich ſei, nicht halten. Karlowa meint: „aus 
dem Satz der Quellen, daß es ſich bei dieſem Interdict 


4) VBgl. Heſſe Einſpruchsrecht S. 152. Stölzel S. 227. 
ff. Rudorff S. 139. 140. Schmidt a. a. DO. 
VII. S. 34. 

5) Vgl. auch Vangerow S. 552. u. A. 
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nicht um bo6 jus prohibendi und faciendi handle, folge 
nur, daß, wenn z. B. ein Eigenthümer wegen einer 
Gebäudeſervitut nunciire, beim Interdictsproceß die Frage 
ausgeſchloſſen bleibe, ob dem Grundſtück die Servitut 
zuſteht oder nicht, ſein Eigenthum aber müſſe er beweiſen; 
ebenſo müſſe der Eigenthümer, der das Bauen auf ſeinem 
Grund und Boden einem Andern unterſagt, zu ſeiner 
Legitimation ſein Eigenthum nachweiſen: über ſein Pro— 
hibitionsrecht werde damit doch noch nicht entſchieden, 
denn es ſei noch nicht conſtatirt, daß der Andere kein 
jus faciendi, kein Servitutrecht habe, dazu bedürfe es 
einer Klage, bei welcher auch das Beſtehen oder Nicht⸗ 
beſtehen eines Servitutrechts in Frage kommen könne, 
alſo der actio negatoria.“ 

Was, zunächſt den letzten Fall betrifft, wenn der 
zur actio negatoria Berechtigte nunciirt, ſo würde ey 
wenn er im demolitoriſchen Proceß ſein Eigenthumsrecht 
nachweiſen müßte, doch ganz denſelben Beweis zu führen 
haben, der ihm bei der petitoriſchen Klage auch obliegen 
würde)! Das würde aber au dem Character des in- 
terd. demol., welches auf dem rein formellen Geſichts⸗ 
punct des facere contra edictum beruht, ſchlecht paſſen. 
Auch bezieht ſich das jus faciendi und das jure facere 
(in 1 1. pr. 1 20. 8. 1. 3. h. t.) keineswegs blos 
auf das Recht des Beklagten, infolge einer Servitut zu 


6) Der Umſtand, daß hier beim interd. demol. nicht ge⸗ 
rade die excluſive Natur des Eigenthumsrechts geltend 
gemacht wird und daß der Beklagte ſich hier nicht auf 
ein jus faciendi infolge einer Servitut berufen darf, 
ändert doch daran nichts, daß dem Kläger genau die— 
ſelbe Laſt hinſichtlich des Beweiſes obliegen würde wie 
bei der actio negatoria. 

16 
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bauen, fondern eben ſo gut auf das eine Baubefugniß ge 
währende Eigenthum: wenn alſo dem in suo bauenden 
Eigenthümer nunciirt iſt, ſo dürfte er ſich dem Nun— 
cianten gegenüber im demolitoriſchen Proceß auch nicht 
auf ſein Eigenthumsrecht berufen, und doch wird in J 2. 
h. t. die Nunciation des Uſufructuars gegenüber dem 
Eigenthümer als inutilis bezeichnet — was offenbar 
eine gewiſſe Rückſichtnahme auf das jus faciendi vor⸗ 
ausſetzt, indem ſonſt Beklagter mit ſeiner Behauptung, 
er ſei Eigenthümer und Nunciant Uſufructuar, gar nicht 
gehört werden könnte“). Noch deutlicher tritt die Un— 
richtigkeit jener Anſicht in dem Fall hervor, wenn wegen 
Verletzung einer dem Grundſtück zuſtehenden Servitut 
ititcttrt worden iſt. Was ſoll hier der von Karlowa 
geforderte und für genügend gehaltene Beweis des 
Eigenthums des Nuncianten nützen? Wenn mein Nach—⸗ 
bar auf ſeinem Grundſtück baut, ſo habe ich aus meinem 
bloſen Eigenthumsrecht heraus weder die Befugniß zu 
einer actio negatoria noch zu einer 0. nm. n., dieſer 
Beweis kann alſo unmöglich eine genügende Legitimation 
für die o. n. n. bezüglich für das interd. demol. ſein. 
Vielmehr könute als gehörige Legitimation ſtets nur der 
Nachweis des Servitutrechts betrachtet werden und dieſer 
wäre wieder identiſch mit dem bei der actio confessoria 
zu erbringenden Beweis. In der That kommt Karlowa 
in Widerſpruch mit ſeiner eigenen Behauptung, daß, wenn 
wegen einer Servitut nunciirt wird, die Frage, ob dem 
Grundſtück die Servitut zuſtehe oder nicht, ganz ausge⸗ 


7) Wie dies tt unſerer Anſicht, daß weder jus prohi- 
bendi noch faciendi zu beweiſen fei, zu vereinigen iſt, 
wird ſich im Folgenden zeigen. 
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ſchloſſen bleibe und nur ber Beweis des Eigenthums zu 
erbringen ſei, dem er ſagt kurz darauf: „nunciirt eine 
nicht legitimirte Perſon in eigenem Namen, ſo hat das 
rechtlich gar keine Wirkung; ſo ſagt Julian von dem, 
welcher wegen einer via nunciirt: mhil agit.“ Danach 
genügt alſo doch der Beweis des Eigenthums nicht, der 
Nunciant iſt dadurch nicht legitimirt, ſondern erſt durch 
die Servitut und dies muß eine ſolche ſein, die das 
Recht zur Nunciation giebt, alſo z. B. nicht eine ser- 
vitus viae. Will man einmal den Beweis der Legiti—⸗ 
mation fordern, ſo darf man nicht blos den Beweis 
eines zur Vertretung des Grundſtücks im Allgemeinen 
berechtigenden Verhältniſſes verlangen, ſondern dann muß 
man conſequent einen Schritt weiter gehen und das Er— 
forderniß des Beweiſes desjenigen Rechts, wegen deſſen 
nunciirt worden iſt, aufſtellen. Das iſt aber eben nach 
dem oben Ausgeführten unzuläſſig, indem dadurch das 
interd. demol. ſeinen Character ganz und gar verlieren 
und im Weſentlichen mit der petitoriſchen Klage identiſch 
werden würde. 

Damit iſt jedoch keineswegs geſagt, daß die erſte 
Anſicht — wonach über die Berechtigung zum Einſpruch, 
über den Nunciationsgrund, im demolitoriſchen Proceß 
gar nicht verhandelt wird — durchaus richtig ſei. Nur 
das iſt wahr, daß die Berechtigung nicht zum Gegen⸗ 
ſtand des Beweiſes vor dem judex gemacht wird. Na—⸗ 
türlich kann, wie Schmidt (VIII. 34.) hervorhebt, nicht 
jeder beliebige Dritte aus einer von einem Anderen vor⸗ 
genommenen Nunciation das interd. demol. anſtellen, 
ſondern nur derjenige, von dem oder für den der Ein— 
ſpruch erhoben worden iſt. Aber auch dies iſt noch zu 
weit. Nicht Jeder, der factiſch ein Verbot ausgeſprochen 

16* 
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und der rechtlich ein Jnutereſſe an der Unterlaſſung 
des opus hat, iſt zur Erhebung des interd. demol. 5e: 
rechtigt, ſondern nur der, der rechtsgiltig eine o. n. n. 
vornehmen kann, Der Eigenthümer, Superficiar, Pfand⸗ 
gläubiger, Inhaber einer geeigneten Servitut u. ſ. w. 
Alſo der Miether, der Pachter, der Inhaber einer 8er- 
vitus viae haben trotz des unter Beobachtung aller for⸗ 
mellen Erforderniſſe erhobenen Einſpruchs ein interd. 
demol. nicht. Die Aufzählung der zur Nunciation be— 
rechtigten Perſonen in den Quellen, der darauf bezüg⸗ 
liche Ausſpruch nunciare potest is ad quem res per- 
tinet, hätte keinen Sinn, wenn auch die Nunciation einer 
beliebigen anderen Perſon, z. B. eines Miethers, die tnc 
hibirende Wirkung hätte und bei Contravention das In⸗ 
terdict begründete. 

Iſt das nicht ein Widerſpruch? Auf der einen 
Seite kann nur eine zur 0. n. n. berechtigte Perſon 
das Interdict anſtellen, auf Der anderen Seite ſoll es 
nach unſerer Anſicht doch eines Beweiſes dieſer Berech— 
tigung nicht bedürfen. Der ſcheinbare Widerſpruch löſt 
ſich ſo. Der mit dem Interdiet Auftretende muß aller⸗ 
dings vor dem Prätor ſich auf einen zur 0. n. 人 
berechtigenden Grund berufen: denn wenn ſein 
Antrag in dieſer Beziehung als nicht ſubſtantiirt erſchien, 
wenn er ſich z. B. auf ſeine Eigenſchaft als Miether 
oder als Inhaber einer servitus viae ſtützte, ſo dene— 
girte ihm der Prätor das Juterdict ebenſo, wie weun 
er ſich auſ eine von ſeinem Sclaven oder in foro vor⸗ 
genommene Nunciation bezogen hätte?). Wenn aber der 


8) Daß der Impetrant in jure den Grund der 0. n. n. 
angiebt, iſt eine Nothwendigkeit, weil ſonſt der Prä⸗ 
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Antrag des Nuncianten in btefer Weiſe gehörig ſubſtan⸗ 
tiirt war durch Angabe eines genügenden die o. n. n. 
rechtfertigenden Grundes“), dann gab der Prätor das 
Interdiet, ohne daß er etwas von dieſen ſubjectiven Be— 
ziehungen erwähnte (guem in locum nunciatum est) 
und ohne daß der Richter über dieſe Frage eine Unter⸗ 
fuchung LM patte の) 


tor gar nicht ermeſſen kann, Ob er Da8 Interdict erz 
tbeilen ſoll oder nicht. Die Anſchauung von ら 16【: 
zel (S. 229.), daß, wenn Nunciant ohne Angabe ei—⸗ 
nes Grundes nunciirt habe, er auch bei Erhebung des 
intord. demol. keinen Grund anzugeben brauche, iſt 
entſchieden falſch: es wäre höchſt verkehrt, die Zuläſ— 
ſigkeit des Interdicts von dem zufälligen Umſtand, ob 
der Nunciant überflüſſiger Weiſe einen Grund angiebt, 
abhängen zu laſſen. 

9) Nur inſofern kommt für das interd. demol. etwas 
darauf an, ob jur. nostri conserv. oder damni de- 
pell. oder jur. publici t. c. nunciirt worden iſt, in⸗ 
dem die Befugniß zur Nunciation nach dem Zweck 
und der Art derſelben verſchieden iſt; bei der o. n.n 
jur. nostr1 conserv. c. iſt z. B. der Kreis der berech⸗ 
tigten Perſonen et engerer als bei der jur. publ. t. 
c. Das Reſultat der Contravention gegen eine giltige 
Nunciation iſt natürlich überall daſſelbe. 

10) Außer den oben angegebenen Gründen gegen die Mög⸗ 
lichkeit einer nicht mit der des petitoriſchen Proceſſes 
zuſammenfallenden Beweisführung ſpricht dafür Fol⸗ 
gendes. Die Folge der Contravention gegen eine 0. 
n. n. damni depell. c. iſt wie bei anderen Nuncia⸗ 
tionen das interd. demol.; au dieſer Nunciation iſt 
der berechtigt, der einen Anſpruch auf cautio damni 
inf. hat: wie ſollte hier die Legitimation erbracht 
werden? Ob der Anſpruch auf c. damni inf. 5 と 
gründet iſt, beſtimmt erſt der Prätor nach vorgängi⸗ 
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Aber, wenn auf bte Wahrheit des oor dem Prätor 
angegebenen die Nunciation rechtfertigenden Grundes 
nichts ankam, konnte da nicht Kläger ſich auf einen be⸗ 
liebigen derartigen Grund berufen, der in Wirklichkeit 
nicht exiſtirte? Die Gefahr lag 一 obgleich in den 
Fällen, wo das Nichtrecht des Klägers ſich ſchon in jure 
evident herausſtellte, der Prätor natürlich ohne Weiteres 
die executio o. n. nä. denegirte) — immerhin nahe 
genug. Und doch iſt nach dem bisher Ausgeführten das 
Verlangen eines ſolchen mit dem Beweis bei der yett 
toriſchen Klage zuſammenfallenden Beweiſes ein verkehrtes. 
Unzweifelhaft war ein Schutz gegen Chicane des Klägers 
dringendes Bedürfniß. Aber das Schutzmittel war nicht 


ger Cau8a6 cognitio. Man würde alſo der Ertheilung 
des interd. demol. erſt dieſe causae cognitio voraus⸗ 
gehen laſſen müſſen, wenn man einmal den vollſtän⸗ 
digen Beweis der Legitimation verlangen will, und 
das werden auch die Anhänger jener Anſicht nicht be⸗ 
haupten wollen. — Ferner: welche Bedeutung ſollte 
dann das Remiſſionsverfahren mit dem bedingten De— 
cret haben, wenn ſchon beim interd. demol. das ma⸗ 
terielle Recht bewieſen werden müßte? Erſt durch dieſes 
Decret wird die Wirkung der 0.n. n. von dem Beweis 
eines jus prohibendi abhängig gemacht, alſo kann ſie 
nicht ſchon vorher davon abhängig geweſen ſein. Eine 
Scheidung des klägeriſchen Rechts zum Einſpruch ge: 
gen den Bau und des beklagtiſchen Rechts zur Vor⸗ 
nahme des Baues wäre dann jedenfalls eben ſo unthun⸗ 
lich, wie ſie beim Remiſſionsproceß unthunlich iſt, was 
Karlowa ſelbſt hinſichtlich des Remiſſionsproceſſes gegen 
Stölzel ausführt. 

11) Daraus folgt ſelbſtverſtändlich kein Zwang für den 
Nuncianten, ſein Recht zu beweiſen. Vgl. au の Stöl⸗ 
zel S. 541. 
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das Erfordern be6 Beweiſes, ſondern ba8 gewöhnliche 
Schutzmittel gegen Chicane, das 770687444 calumniae. 
Wird der vom Kläger angegebene qt ſich genügende 
Grund in jure vom Beklagten geleugnet, ſo muß Kläger 
dieſen Eid ſchwören und zwar ohne daß wie ſonſt der 
daſſelbe verlangende Beklagte ſeinerſeits zuvor de calum- 
nia zu ſchwören hat: 

L 5. 8.14. Lt Qui o. n. nunciat, jurare 
debet non calumniae causa o. n. nunciare. 
Hoc jusjurandum auctore praetore defertur: 
idcirco non exigitur, ut juret is anto, qui jus- 
Jurandum exigat. 

Wenn man bedenkt, daß bei ſofort feſtſtehendem 
Nichtrecht des Nuncianten das Interdict denegirt wurde 
und daß der Nunciat durch den Antrag auf Remiſſion 
ein leichtes Mittel dieſes interd. demol. zu vermeiden 
in der Hand hatte, ſo läßt ſich nicht verkennen, daß in 
dem vom Kläger zu ſchwörenden juramentum calumniae 
ein hinreichender Schutz gegen unrechtmäßige Nunciationen 
bezüglich gegen deren Geltendmachung durch das interd. 
demol. und ein genügendes Surrogat für den dabei 
nicht zu führenden Beweis der Exiſtenz des angegebenen 
Nunciationsgrundes gegeben war?). Dazu kommt, daß 
ohne dieſe Auffafſung das juramentum calumniae keinen 
rechten Sinn hat und kein rechter Platz für daſſelbe ſich 
denken läßt. Der Calumnieneid wird als Erforderniß 
der 0o. n. n. hervorgehoben. Wo ſoll es aber ſonſt dazu 


12) Auch das O.-A.⸗Gericht zu Jena (Emminghaus Pand. 
des gem. ſächſ. Rechts S. 454.) ſagt, daß der Nun⸗ 
ciant bei Anſtellung des interd. demol. ſein Intereſſe 
vorläufig mittelſt Gefährdeeids zu beſtärken habe. 
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kommen, wenn nicht bet Anſtellung des interd. demol, 
und welchen Zweck ſollte es hier haben, wenn doch der 
Beweis des Nunciationsgrundes erbracht werden müßte? 
Etwa nur den, um feſtzuſtellen, daß Kläger nicht das 
Bewußtſein eines dem Beklagten zuſtehenden Gegenrechts 
habe, wodurch einredeweis ſein an ſich begründetes Klag⸗ 
recht elidirt werden würde? Das würde ſchlecht zu 
dem Satz paſſen, daß Beklagter im demolitoriſchen Proceß 
auf ein ſolches jus faciendi ſich gar nicht berufen darf. 
Daß bet Vornahme des Nunciatiousacts ſelbſt das 
Juram。 calumniae habe geleiſtet werden müſſen, wird 
Niemand im Ernſt behaupten. Es bliebe daher nur 
noch die Möglichkeit, daß es im Remiſſionsverfahren zu 
dieſem Eid käme. Da aber in dieſem dem Nunciaten 
das Recht zum Fortbau gewährt und die Fortdauer des 
Banns ausdrücklich von dem Beweis des jus probhi- 
bendi, alſo dem wirklichen materiellen Recht des Nun⸗ 
cianten abhängig gemacht wird, fp iſt offenbar das 9 と 
dürfniß zu dem juram. calumniae hier nicht vorhanden 
(ſ. auch unten Ziff. 52. Anm. 88.), wenigſtens nicht 
mehr als bei Anſtellung einer petitoriſchen Klage. Beim 
interd. demol. iſt es aber Bedürfniß und dieſes Be—⸗— 
dürfniß erklärt ſich nur daraus, daß der Kläger einen 
Beweis ſeines Nunciationsgrundes nicht zu erbringen hat. 

2) Die zweite Vorausſetzung des Interdicts iſt: 
Contravention gegen das Verbot. Da es in—⸗ 
folge der Wirkung der Nunciation in rem genügt, wenn 
nur überhaupt etwas gegen das Verbot geſchehen iſt, 
ohne Rückſicht darauf, wer zuwider gehandelt hat, ſo 
braucht der Kläger an ſich auch nichts weiter als das 
factum esse contra edictnm zu beweiſen. Natürlich 
erweitert ſich aber dieſe Beweispflicht, wenn er den Be⸗ 
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klagten auf Reſtitution in vollem Umfang belangt, inbenr 


er dann auch die Thäterſchaft deſſelben darzuthun hat. 
Der Umfang des vom Kläger zu führenden Beweiſes 
richtet ſich alſo im Näheren nach der Perſon des Be— 
klagten in der Weiſe, wie dies früher ausgeführt 
worden iſt. 

Von ſelbſt verſteht es ſich, daß das fortgeſetzte 
Bauwerk mit dem verbotenen identiſch ſein muß. Wem 
alſo z. B. auf Grund einer servitus altius non tol- 
lendi nuucirtt worden iſt, Der darf vorhandene Gebäude 
unbedenklich niederreißen, und wem wegen einer gervitus 
ne luminibus officiatur Einſpruch erhoben iſt, der kann 
das Werk ſo lange fortſetzen, als er das Lichtrecht des 
Nuncianten nicht beeinträchtigt“e); wenn eine o. mm 
nur gegen einen örtlich begrenzten Theil eines Werks 
gerichtet war, ſo darf der Nunciat die übrigen Theile 
ungeſtraft vollenden“) u. ſ. w. In allen dieſen Fällen 
liegt keine Fortſetzung des verbotenen Werks vor, und 
wenn doch geklagt wird, ſo wird der Beklagte abſolvirt 
bezüglich bei ſofortiger Liquidität das Interdict denegirt. 

Um ſich den Beweis deſſen, was nach der Nun⸗ 
ciation gemacht worden, zu ſichern, pflegte man Zeugen 
zuzuziehen und Maße zu nehmen, und da dies in den 
gewöhnlichen Fällen, bei Bauten des Nunciaten auf 


13) L. 15. de S. P. U. 8. 2. 一 quodcunque igitur 
faciat ad luminis impedimentum, prohiberi potest, 
8l servitus debeatur opusque ei nOYum nunciari 
potest, si modo gic faciat, ut lumini noceat. Es 
muß alſo m. a. W. das prätendirte Recht durch das 
opus wirklich verletzt ſein. 
14) L. B. 8. 15. h. も 
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ſeinem eigenen Grund und Boden nicht geſchehen konnte, 
ohne in das Gebiet deſſelben einzugreifen, ſo ließ man 
ſich vom Prätor ein cigenes Decret zu dieſem Behufe 
geben "). 


AI. TL. Was die Vertheidigung des Beklag— 
ten anbelangt, ſo iſt zunächſt feſtzuhalten, daß es in⸗ 
folge des Vorbringens deſſelben in jure, wenn die be— 
treffenden Thatſachen ſofort feſtſtehen, zur denegatio 
interdicti kommen fa の )。 Abgeſehen davon muß man 
wie bei allen anderen Klagen unterſcheiden, ob das 
Vorbringen des Beklagten lediglich ein Leugnen der klag⸗ 
begründenden Thatſachen enthält, welchenfalls den 9e 
klagten keine Beweislaſt trifft und derſelbe nur auf dem 
Wege des directen Gegenbeweiſes gegen den klägeriſchen 
Beweis ankämpfen kann, oder ob dieſe Behauptungen 
wirkliche Einreden i. w. S. ſind, deren Beweis dem 
Beklagten obliegt. 

1) Dieſe Einreden können nach allgemeinen 
Grundſätzen an ſich dreifacher Art ſein. Einmal ſog. 
verneinende Einreden, wenn der Beklagte ſich auf recht⸗ 
hindernde Thatſachen beruft, d. h. wenn er zwar zu—⸗ 
giebt, daß die vom Kläger behufs der Begründung ſeines 


15) L. 8. 8. 1.5.h.t 

16) 3. B. wenn feſtſteht, daß es ſich bei dem opus um 
Refection einer Cloake handelt oder die salus publica 
die Vornahme des opus erheiſcht oder periculum in 
mora iſt. Ebenſo in gewiſſen Fällen, wo in jure 
bezüglich nach der an ſich formell giltigen Nunciation 
noch etwas hinzukommen muß, z. B. wenn die cautio 
rati von Seiten des Procurators oder wenn das 
juram. calumn. verweigert wird. 
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Antrags anzuführenden Thatſachen vorliegen, abcr be 
hauptet, daß im concreten Fall dieſe Thatſachen wegen 
eines ihrer Wirkſamkeit entgegenſtehenden Hinderniſſes 
einen Anſpruch des Klägers zu begründen nicht im 
Stande ſeien, wie z. B. daß das opus zum Zweck der 
Refection einer Kloake gemacht worden ſei, oder — 
nach der Anſicht mancher Pandectenjuriſten, wonach die 
o. n. n. nach Ablauf eines Jahres nicht wiederholt 
werden durfte 7), — daß früher ſchon einmal wegen deſſel⸗ 
ben opus nuncürt worden und jetzt nach Ablauf eines 
FJahres von Neuem die Nunciation vorgenommen ſei. 
Sodann rechtvernichtende Einreden, wenn der Beklagte 
zugiebt, es ſei giltig und wirkſam nuncirt, aber behaup⸗ 
tet, die Wirkung der Nuuciation ſei durch ſpätere That⸗ 
ſachen wieder aufgehoben worden, wie z. B. daß der 
urſprüngliche Nunciant geſtorben ſei oder das Grund—⸗ 
ſtück veräußert habe“s), oder daß der Bann infolge Cau— 


IN L. un. C. h. t. Bgl. unten Ziff. 73. 

18) L. 8. 8. 6. h. t.t morte ejus qui nunciavit exstin- 
guitur nunciatio, sicut alienatione, quia his modis 
finitur jus prohibendi. Das jus probibendi iſt 
hier natürlich nicht das materielle Verhinderungsrecht, 
welches die Befugniß zur actio negatoria oder con- 
fossoria giebt; dieſes geht auf Univerſal⸗ wie Singu⸗ 
larſucceſſoren über. Es iſt vielmehr diejenige Verhin⸗ 
derungsbefugniß, welche aus der o. n. n. hervorgeht 
und deren Verletzung mit dem interdictum demol. 
geltend gemacht wird. Vgl. Stölzel S. 7äff. 
Demnach enthält der Schlußſatz keinen Grund für 
den erſten, ſondern nur eine Wiederholung und Um⸗ 
ſchreibung deſſelben. Welches iſt aber der Grund für 
dieſes Erloöſchen der o. n. n.? Vielleicht der, daß bet 


ti der o. n. n。 ſich bethätigende Verhinderungswille, 
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tion oder Remiſſion gelöſt ſei. Endlich wirkliche exce- 
ptiones im römiſchen Sinn, wenn der Beklagte die gil⸗ 
tige Entſtehung und das gegenwärtige Fortbeſtehen des 
Banns gar nicht leugnet, aber dennoch wegen eines 
anderen Umſtands dem Kläger die Klagberechtigung 


abſpricht の 9)、 


Der doch die Grundlage Der o.n.n. iſt (vgl. auch 
oben Ziff. 11. Anm. 27.), activ fortdauern muß, bis 
eine Verletzung ſtattgefunden hat: ein Fortbauen nach 
Aufhören des Willens, ſei es factiſch durch Tod oder 
rechtlich durch Wegfall des Intereſſes wie bei der 
Veräußerung, iſt keine Verletzung des Willens, es 
trifft das, da der Nunciant ſeinen Willen nicht auf 
den Succeſſor übertragen kann, auf einen nicht mehr 
exiſtirenden Willen und erzeugt eine Wirkung ebenſo⸗ 
wenig wie die Acceptation eines revocirten Verſpre⸗ 
chens. Streng genommen würde freilich dieſes Prin⸗ 
cip dahin führen, daß wie durch Tod ſo auch durch 
Wahnſinn des Nuncianten der Bann erlöſche. Dieſe 
Conſequenz zuzulaſſen wäre aber doch ſehr bedenklich, 
von den Römern iſt es ſicher nicht geſchehen. Dazu 
kommt, daß das Erlöſchen morte et alienatione viel⸗ 
leicht noch mehr als dieſen principiellen einen practi⸗ 
ſchen Grund hat, nämlich den, daß der Bann, der 
ſchon auf Seiten des Nunciaten eine dingliche Wir⸗ 
kung hat, nicht auch auf Seiten des Nuncianten eine 
ſolche Ausdehnung haben ſoll. Dieſer Grund greift 
beim Wahnſinnigwerden des Nuncianten nicht ein. — 
Wenn Schmidt (Zeitſchr. für Civilrecht und Proc. 
VIII. S. 30.) den Grund des Erlöſchens der o. n. 
n. durch Tod des Nuncianten tt dem Character der 
Nunciation als eines Beſitzactes ſieht, ſo erklärt das 
doch nicht das Erlöſchen durch Veräußerung. 

19) Dabei iſt au bemerken, daß dieſe Begriffe hier in 9 と 
wiſſer Beziehung in einander übergehen, ſo daß eine 
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Von Den einfachen Fällen, wo ber Beklagte ſolche 
Behauptungen vorbringt, die lediglich Material für den 


und dieſelbe Thatſache rechthindernd und rechtvernichtend 
ſein kann, je nachdem man nämlich die nächſte Wir⸗ 
kung der Nunciation, den auf dem opus ruhenden 
Bann, oder die weitere Wirkung, Die durch die Contra⸗ 
vention begründete Reſtitutionspflicht, im Auge hat. 
So iſt durch Remiſſion und Caution der bis dahin 
beſtehende Bann wieder aufgehoben, der Reſtitutions⸗ 
pflicht und dem intord. demol. gegenüber iſt aber die 
Behauptung der Remiſſion und Caution eine vernei⸗ 
nende Einrede, indem Beklagter ſagt: durch Fortſetzung 
des opus iſt gar kein Interdict entſtanden, da in 
Folge der Remiſſion die o. n. n. aufgehoben iſt. 一 
Von dem letztern Geſichtspunct aus ſind faſt alle Ein⸗ 
reden verneinende. Auch die th J. 1. 8. 10. h. t. 
ausdrücklich als exceptio bezeichnete oxc. convontionis 
d. h. die Behauptung, daß nach der Oo. n. mn, aber 
vor der Contravention dem Nunciaten vertragsmäßig 
die Erlaubniß zum Fortbauen eingeräumt ſei. Daß 
dieſe Verabredung doch als exceptio bezeichnet wird, 
hat darin ſeinen Grund, weil das einmal ausgeſpro⸗ 
chene Verbot wie ein jussus praetoris betrachtet wurde, 
Der durch Privatübereinkunft nicht direct und ipso jure 
wieder aufgehoben werden konnte — eine Anſchauung, 
die ft の darin zeigt, daß in 1 1. 8. 10. eit. die Frage 
aufgeworfen wird, ob überhaupt die Berufung auf 
eine ſolche ſpätere Verabredung zuläſſig ſei (ne pactio 
privatorum jussui praetoris anteposita videatur): 
nun bejaht zwar der Juriſt die Frage (quid enim 
aliud agebat praetor quam hoc, ut controversias 
eorum dirimeretꝰ a quibus si sponte recesserunt, 
debebit id ratum habere), aber der Prätor muß aus 
dieſem formellen Grunde die Uebereinkunft befonders 
als exceptio tn die Formel aufnehmen, ohne dieſe 
Aufnahme würde der judex auf Grund der bloſen 
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trecte Gegenbeweis bilden, ſehen mir hier ab und 5e 
trachten nur die hauptſächlichſten der Einreden i. w. S. 

Nach 1 5. 8. 11 一 13. h. t. kann Beklagter ſich 
darauf berufen, daß die salus publica die Fortſetzung 
des opus erheiſche oder daß durch die Verhinderung für 
ihn unerſetzliche Nachtheil drohe und periculum in 
mora ſei. Dieſer Einwand wird von Manchen als eine 
wirkliche exceptio betrachtet. So meint Heſſe (Ein⸗ 
ſpruchsrecht S. 156.) wegen der Worte ,praeterea gene- 
raliter praetor cetera quoque opera excepit, cr fi 
eine ſtändige exceptio geweſen, und auch Haſſe (a. a. 
O. S. 611.) rechnet ihn unter die in unſerem Titel 
ausdrücklich beſtätigten exceptiones. Dagegen iſt von 
Auderen“) mit Recht geltend gemacht worden, daß es 
zu dieſem Behufe einer beſonderen exceptio nicht be— 
durft habe, da es ſchon infolge der Formel si paret 
contra edictum illius praetoris opus factum esse: 
dem judex obliege, den Begriff des opus factum im 


Formel quem in locum nunciatum est ote. ſie nicht 
berückſichtigen können. 一 Hingegen iſt es eine wirkliche 
excoptio, wenn nach der Contravention die Verabre⸗ 
dung dahin getroffen wird, daß der Nunciant das Da: 
durch begründete Recht nicht geltend machen wolle, in⸗ 
dem dieſe Vereinbarung ganz den Character eines pa- 
ctnm de non petendo hat. Ebenſo die ſeit Theodo⸗ 
ſius zuläſſige exc. temporis, wenn ſeit Der Contraven⸗ 
tion 30 Jahre verfloſſen ſind. Dieſe Einreden ſind 
nicht gegen die inhibirende Wirkung der Nunciation, 
ſondern gegen den aus der Contravention hervorge⸗ 
gangenen Klaganſpruch gerichtet. 

20) Vgl. Schmidt a. a. D. VIII. S. 38. A. 34. Ru⸗ 
dorff a. a. め . S. 133. 
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Sinn des Interdicts zu interpretiren, und in dieſem 
Fall, für welchen eine eigene Edictsſtelle die o. n. n. 
unterſage, eine Nunciation im Sinne des Interdicts 
nicht vorliege“). 

Von Der eZce の 0 conventionis iſt in unſerem Titel 
blos tn 1 1. 8. 10. die Rede; außerdem wird ſie noch 


21) Dies wird auch beſtätigt durch J. 5. 8. 18. h. t.: 
proinde si quis, Cum opus hoc mora periculum 
allaturum esset。 nunc1averltt o. n. 一 - dicemus 
apud judicem quaer1 oportere」an taha opera fu- 
erint、nut contemni nunciatio deberet: nam si ap- 
paruerit Yel in oloaca rivove eove, cujus mora peri- 
culum allatura esset, dicondum est non esse Yeren- 
dum, ne haec nunciatio noceret。 Unrichtig iſt die Anſicht 
von Karlowa (S. 64. A. 15.), daß der hier ge⸗ 
nannte judex nicht, wie Rudorff (S. 128) und 
Schmidt (a. a. O. S. 214. A. 6.) annehmen, der 
judex aus dem interd. demol. ſei, ſondern die Stelle 
vielmehr von der Frage handle, wie ſich der Nunciat 
helfen köͤnne, wenn er zweifle, ob das von ihm be⸗ 
abſichtigte opus zu den im Edict ausgenommenen ge⸗ 
höre oder nicht. Stölzel (S. 167. 209.) verſteht, 
wie Karlowa, die Stelle von einer richterlichen Un⸗ 
terſuchung vor Fortſetzung des Werks und zwar im 
Remiſſionsproceß, Der judex könne au の der Magi⸗ 
ſtrat ſein. Wie paßt aber dazu das Perfectum An 
talia opera fuerint ut contemni deberetꝰ Das 
apud judicem quaeri oportere bedeutet nicht eine 
Anfrage beim judex Seitens des Nunciaten, ſondern 
eine Unterſuchung des judex über dieſen Punct und die 
Worte non esse verendum, ne haec nunciatio no- 
ceret ſagen nur, daß in einem ſolchen Fall aus der 
Nunciation dem Unternehmer kein Nachtheil erwächſt 
und derſelbe daher unbeſorgt das opus fortſetzen könne. 
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erwähnt tt 1 7. 8. 14. de pact 2. 14 当 。 Daß 
btcle Einrede, wenn bte Verabredung Dor ber Contra⸗ 
ぃ ertior getroffen iſt, in Wahrheit materte unter den 
Begriff einer rechtvernichtenden Einrede fällt und nur 
aus formellen Gründen als exceptio bezeichnet wird, 
ſowie daß tm Fall einer ſolchen Verabredung na の be— 
reits geſchehener Contravention eine wirkliche exceptio 
begründet iſt, iſt bereits oben (Anmerkung 19.) her⸗ 
vorgehoben worden. Ob hinſichtlich der in den 
beiden citirten Stellen erwähnten Verabredungen der 
materielle Unterſchied beſteht, den Stölzel (S. 232.) 
darin finden will — daß nämlich das pactum ne 0. 
n. n. exsequar in der letzteren Stelle nur einen 
Verzicht auf das interd. demol., nicht aber auf die 
regulären Klagen enthalte, das pactum ut opus faceres 
in der erſtern hingegen eine Anerkennung oder Conſti⸗ 
tuirung des jus faciendi, ſo daß es au im petitori⸗ 
ſchen Proceß eine wirkſame Einrede abgeben würde — 
dürfte ſehr zu bezweifeln ſein. Es iſt kaum glaublich, 
daß ein römiſcher Juriſt ein Bedenken über die Wirk— 
ſamkeit eines ſolchen pactum gehabt hätte, wenn ſein 


22) In der letzteren Stelle wird — nachdem wie auch in 
der erſten der Zweifel mancher Juriſten, ob überhaupt 
eine ſolche Verabredung giltig ſei, quasi in ea re 
praetoris imperium versetur, erwäͤhnt worden — 
von Labeo unter Billigung Ulpian's unterſchieden: 
ut gi ex re familiari o. n. n. sit facta, liceat 
pacisci, si de re publica, non liceat, und der Grund 
für die Unzuläſſigkeit einer derartigen Vereinbarung 
liegt offenbar in der Unfähigkeit des Einzelnen zu 
einer Dispoſition über das öffentliche Recht. Vgl. 
Schmidt a. a. D. VIIII S. 88. Vgl. auch unten 
Ziff 60. bet Anm. 56. 
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Inhalt Der geweſen mdre, ba beui Nunciaten dadurch 
ein definitives Baurecht eingeräumt werde. Vielmehr 
bezieht ſich die conventio, ut opus faceres lediglich 
auf die Aufhebung der Wirkung der o. nm. n.: ob dann 
noch ein weiter gehender Wille darin zu erblicken iſt, 
wird reine quaestio facti ſein. Auf der anderen Seite iſt 
durchaus nicht geſagt, daß be pactio ne o. n. Dp. 
exsequar blos einen Verzicht auf das bereits begründete 
interd. demol. enthalte, alſo nach der Contravention 
abgeſchloſſen ſei, ſondern es iſt ebenſogut möglich, daß 
dieſe Verabredung vor der Contravention getroffen wird 
und den Sinn hat, der Nunciant wolle auf die bis bz 
hin eingetretene Wirkung der Nunciation verzichten, alſo 
den Bann ſo aufheben, daß aus dem Weiterbauen gar kein 
interd. demol. entſteht. 

In Bezug auf dieſe exceptio conventionis wird 
von Manchen die Frage aufgeworfen, ob dieſelbe auch 
für und gegen die Succeſſoren gelte*). Man wird 
hier — ſoweit es ſich überhaupt um die Wirkung einer 
ſolchen Vereinbarung handelt, alſo abgeſehen von dem 
Erlöſchen der 0.n. n. durch Tod des Nuncianten vor 
der Contravention u. ſ. w. — einfach ſo unterſcheiden 
müſſen: wenn das pactum vor der Contravention ab⸗ 
geſchloſſen iſt, ſo iſt damit der ganze Bann aufgehoben, 
indem dieſe Thatſache materiell rechtvernichtend wirkt, 
die Fortſetzung des opus erſcheint dann nicht mehr QU8・ 
eine verbotene und es kann daher von Niemandem und 
gegen Niemanden das interd. demol. angeſtellt werden, 


23) Vgl. Haſſe a. a. O. S. 610. Heimbach tt Rechts⸗ 
lex. VII. S. 594. 
17 
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ohne daß die excepto conventionis entgegenſteht“); 
wenn hingegen erſt na の der Contravention, alſo na 中: 
dem das interd. demol. ſchon begründet war, die ex: 
abredung getroffen iſt, ſo greifen einfach die Grundſätze 
des pactum de non petendo Platz 5. h. es iſt quae- 
Stio facti, ob daſſelbe auf die Perſon der daſſelbe Ab— 
ſchließenden beſchränkt ſein ſoll oder nicht. 

Hinſichtlich der Einrede der Verjährung mäffen 
verſchiedene Fälle auseinandergehalten werden. Nach 
älterem Recht erloſch die Wirkung der o. n. mn durch 
Ablauf eines Jahres, fie hatte von vornherein dieſe zeit— 
liche Beſchränkung und der Bann fiel von ſelbſt nach 
Ablauf dieſer Zeit weg*). Wenn nun Beklagter ſich 
darauf berief, daß ſeit Erhebung des Einſpruchs bereits 
ein Jahr verfloſſen und erſt dann das opus fortgeſetzt 
ſei, ſo war das offenbar gegenüber der nächſten Wirkung 
der 0. n. n., dem Bann, eine rechtvernichtende, gegen⸗ 
über der Entſtehung des interd. demol. eine rechthin⸗ 
dernde Thatſache. Sodann war nach Anſicht mancher 
römiſcher Juriſten nach Ablauf eines Jahres eine neue 
0. n. 1. unzuläſſig: wenn nun Beklagter mit Bezug 
hierauf einwendete, daß der jetzigen Nunciation vor ei⸗ 
nem Jahr ſchon eine andere vorausgegangen ſei, ſo war 
das auch tn Bezug auf die nächſte Wirkung der o. n. 
n. eine rechthindernde Thatſache, indem der äußerlich 
giltig vorgenommene Nunciationsact eine Wirkung zu 
erzeugen gar nicht im Stande war. Wenn endlich der 


24) Der Bann iſt inſofern ebenſo aufgehoben wie durch 
Remiſſion und Caution. Vgl. Ziff. 42. 


25) L. un. C. ht 
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Beklagte na の Einführung der Theodoſiſchen Klagver⸗ 
jährung behauptet, daß ſeit der Contravention 30 Jahre 
verfloſſen ſeien, ſo iſt das eine wirkliche exceptio ). 


A2. 2) Beſonders beſtritten iſt der Character 
der Remiſſion und der Caution: ob nämlich die 
Wirkung derſelben darin beſteht, daß die Nuneiatidn be⸗ 
züglich der dadurch begründete Bann ipso jure aufge⸗ 
hoben oder nur eine exceptio gegen das Interdict 
geſchaffen wird“). Sicher wirben aber beide Auf— 
hebungsgründe wenigſtens materiell rechtvernichtend ipso 
jure, ſo daß der Bann allgemein und definitiv beſeitigt 
iſt: während vorher auch dritte Perſonen dem interdi- 
ctum demolitorium haften, iſt im Moment der Re—⸗ 
miſſionsertheilung und Cautionsleiſtung nicht blos der 
Remiſſionsſucher und Cavent gegen dieſes Interdict 
geſchützt, ſondern auch gegen Dritte kann daſſelbe 
nicht mehr angeſtellt werden. Speciell in Bezug auf 
die Caution iſt die Annahme der Aufhebung ipso jure 
noch in zwei Richtungen wichtig, einmal für den Fall, 
daß die Cautionsfriſt (1 13. 8. 1、h. t.) abgelaufen 
iſt, und ſodann für den Fall, wenn der Nunciant nach 
anfänglicher Weigerung nachträglich doch zur Annahme 
der Caution bereit iſt und nunmehr der Nunciat die 
Caution nicht leiſten will: in beiden Fällen kann nicht 
ans der alten o. n. n. mit dem interd. demol. ge 


26) Siehe oben Anm. 19. 
27) Für das erſtere Haſſe a. a. O. III S. 611. 621. 
Stslzel S. 231. 282.) für das letztere Karlowa 
a. a. O. S. 72., Rudorff a. a. D. S. 133. Heſſe 
Einſpruchsrecht S. 153. 
17* 
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klagt werden (ſ. Ziff. 62.). 一 Der Beweis dafuͤr, 
daß die Remiſſion wirklich ipso jure den Bann auf— 
hebt, liegt in dem Character des Remiſſionsdecrets, 
welches ſeinem Weſen nach in nichts anderem beſteht, 
als in der Umwandlung des bis dahin unbedingt wir⸗ 
kenden Privatverbots in ein von der xiften。 des jus 
prohibendi abhängig gemachtes prätoriſches Verbot: in 
dieſer Umwandlung in einen neuen Zuſtand liegt natur⸗ 
gemäß eine Aufhebung des alten Zuſtands, der die 
Grundlage des interd. demol. bildete. Die durch die 
Oo. n. n. geſchaffene generelle tn Bezug auf die や 
ſonen ganz unbeſtimmte Verpflichtung iſt durch das Re⸗ 
miſſionsdecret zu einer ſpeciellen Verpflichtung einer be⸗ 
ſtimmten Perſon geworden“). Nicht anders iſt es bei 


28) Ebenſo iſt es, wenn die generelle Verpflichtung aus 
der o. n. n. durch Contravention tt eine ſpecielle 
Verpflichtung einer beſtimmten Perſon zur Reſtitution 
verwandelt wird. Auch hier iſt jene alte Verpflichtung 
erloſchen. Das Verbot hat ſeinen Zweck, Verhinde⸗ 
rung des opus, nicht erfüllt, dafür entſteht nun der 
Anſpruch auf Reſtitution des opus. Mit dieſer Um⸗ 
wandlung hat die o. nm. n. ihre Rolle ausgeſpielt und 
neben dem interd. demol. gegen den contravenirenden 
Nunciaten A ſteht nicht etwa ein neues interd. 
demol. gegen den B zu, wenn dieſer ſeinerſeits das 
dem A gegenüber erlaſſene Verbot nicht reſpectirt. 
Die Umwandlung durch Remiſſion unterſcheidet ſich 
von der Umwandlung durch Contravention nur da⸗ 
durch, daß im erſten Fall der die ſpecielle Verpflich⸗ 
tung klagend geltend machende Nunciant den Beweis 
des Rechts zu erbringen hat. — Daß das Remiſſions⸗ 
decret trotz der Faſſung in eo nunciatio teneat doch 
nur gegen den Remiſſionsſucher geht, nicht gegen 
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Der Caution: an bte Stelle ber generellen negativen 
Verpflichtung nicht zu bauen tritt die ſpecielle poſitive 
Berpflichtung des Caventen zu reſtituiren, der alte Zu⸗ 
ſtand iſt vollſtändig beſeitigt; daß die Caution in ihrer 
Wirkung der Remiſſion ganz gleichſteht, wird außerdem 
ausdrücklich bezeugt *). 

Ein Einwand gegen die Anſicht, daß die Remiſ⸗ 
ſion ipso jure wirke und keine wahre exceptio ſei, iſt 
jedoch noch zu widerlegen. Es könnte nämlich dieſer 
Anſicht der Inhalt des 19. Capitels der lex Rubria 
zu widerſprechen ſcheinen, OO ausdrücklich von einer ex- 
ceptio remissionis die Rede iſt. Die den Schluß des 
19. Capitels bildenden uns erhaltenen Worte lauten: 

— jussum judicatumve erit id ratum ne esto. 
quoque quisque quomque de ea re decernet 
interdicetYe Beive sponsionem fieri judicarive 
jubebit judiciumve quod de ea re dabit, is in 

id decretam interdictnm sponsionem judicium 

exceptionem addito addive jubeto: , qua de re 

operis novi nunciationem IIvir IIIIvir prae- 
fectusYe ejus municipiei non remeisserit.“ 

Rudorff (a. a. O. S. 133.), der auch die 
Worte des Interdiectsformulars ,antequam nunciatio 
missa fieret‘ für eine wahre ſtändige exceptio erklärt, 
findet den Unterſchied dieſes Zuſatzes von der exceptio 


Dritte — ebenſo ie die actio ex stipulatu aus der 
cautio ex o. n. n. nur gegen den Caventen — ver⸗ 
ſteht ſich von ſelbſt (interdicta omnia, licet in rem 
videantur concepta, vi tamen ipsa personalia sunt 
1. 1. 8. 3. de interd. 43. 1). 


29) gal. unten Ziff. 62. 
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legis Rubriae nur darin, daß im Ediet die Exception 
unperſönlich d. h. ohne Bezeichnung des Remittirenden 
abgefaßt ſei, während die lex Rubria, die den Orts— 
obrigkeiten die Remiſſion erſt delegirt habe, überall eine 
dieſer Delegation entſprechende Angabe des remittirenden 
Municipalmagiſtrats befohlen habe. Ebeuſo ſchreibt 
Schmidt (Interdietenverf. S. 99. 100.) dem Zuſatz 
antequam nunciatio missa fieret' die gleiche materielle 
Bedeutung wie Der exc. legis Rubriae zu und meint deß⸗ 
halb, es könne zur Zeit der lex Rubria das Interdict 
des Edicts jenen Zuſatz noch nicht enthalten haben, es 
habe denſelben vielmehr erſt bald nach der jex Rubria 
erbalten の ). 

Stölzel (S. 285. 268.) und Karlowa (S. 
70 ff.) hingegen erblicken in der exc. legis Rubriae 
etwas materiell anderes als in dem Zuſatz ‚antequam 
nunciatio missa ſieret.“ Erſterer, der in der Remiſſion 
durch den Prätor einen ipso jure wirkenden Tilgungs⸗ 
grund ſieht, meint, daß die Remiſſion eines niederen 
Magiſtrats dasjenige, was der Prätor in's Leben ge— 
rufen und mit ſeinem Schutz verſehen habe, nur auf 
einem Umwege, per exceptionem, habe beſeitigen kön— 
nen, und ſchließt dann aus dem nach der lex Rubria 
ſich ergebenden Interdictsformular weiter, daß danach 
jede vor Auswirkung des Interdiets, alſo auch die nach 
der Fortſetzung des Werks geſchehene Remiſſion einen 
Schutz gegen das Interdict gebe. Daß letzteres nicht 
richtig iſt, werden wir tm Folgenden ſehen?). Aber 
30) Gegen Schmidt vgl. Karlowa S. 71. A. 24.; 


gegen Schmidt und Rudorff vogl. Stölzel S. 
269. A.* 


31) Vgl. Ziff. 43. bei Anm. 36. 
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auch die Erklärung Der exc. legis Rubriae dadurch, 
baB bcr Act eines Municipalmagiſtrats eine zufolge des 
prätoriſchen Edicts wirkſame o. n. n. nicht annulliren, 
ſondern nur eine dieſelbe entkräftende exceptio hervor⸗ 
bringen könne, iſt nicht haltbar, da, wie Karlowa (S. 
73. A. 26.) richtig bemerkt, die Acte der Municipal⸗ 
magiſtrate, ſofern ſie nur keine Competenzüberſchreitung 
enthalten, dieſelbe Wirkung haben wie die des Prätors, 
und hier iſt ja gerade die Befugniß des Prätors den 
Municipalmagiſtraten durch ein beſonderes Geſetz über— 
tragen. — Karlowa erblickt in der exc. legis Ru— 
briae einen Beweis dafür, daß auch die ſpäteren opera, 
die iQ 中 der Remiſſion vorgenommen ſind, unter Um⸗ 
ſtäänden edietswidrig ſein könnten, indem nach dieſer ex- 
ceptio nicht zwiſchen Bauten, die vor und ſolchen, die 
nach der Ertheilung des Remiſſionsdecrets vorgenommen 
ſind, unterſchieden werden könue, ſondern dieſe exceptio 
nur demjenigen Interdict einverleibt werde, welches wegen 
der nach ertheiltem Remiſſionsdecret vorgenommenen お at 
ten ausgewirkt werden könne. Es hängt dieſe Anſicht 
Karlowa's mit ſeiner Auffaſſung des bedingten Remiſ— 
ſionsdecrets, die wir ſpäter ausführlich zu betrachten haben 
werden, zuſammen. Wenn nun auch dieſer Auffaſſung 
ein richtiger Gedanke au Grunde liegt, ſo iſt doch das 
nicht richtig, daß er aus dem bedingten Remiſſionsdecret 
wegen des Bauens nach demſelben ein — wenn auch 
anders als das gewöhnliche bei Bauten vor der Re— 
miſſion zuſtehende gefaßtes — interd. demolitorium 
giebt. Das Rechtsmittel, welches dem Nuncianten 9e 
gen den nach der Remiſſion fortbauenden Nunciaten unter 
der Vorausſetzung De Beweiſes ſeines jus prohibendi 
zuſteht, iſt, wie wir ſehen werden, gar kein reſtitutoriſches 
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さ ntcroict 3) : ote lex Rubria fpridt qber von einem 
reſtitutoriſchen nterbict und dieſes iſt th der That kein 
anderes als das gewöhnliche interd. demolitorium. 
Wenn nun nach unſerer eigenen Auffaſſung die 
lex Rubria ſich auf das interd. demolitorium bezieht 
und wenn ferner die Acte der Municipalmagiſtrate De 
gleiche Wirkſamkeit wie die des Prätors haben, folgt 
dann nicht aus dem Umſtand, daß hier eine exceptio 
remissionis gegen das interd. demolitorium gegeben 
wird, mit Nothwendigkeit, daß auch die remissio prae- 
toris nur ope exceptionis wirkt? Es dürfte ſich aber 
dieſes Bedenken in einfacher Weiſe heben laſſen. Die 
lex Rubria gab den galliſchen Municipalmagiſtraten die 
Befugniß, die infolge einer o. n. n. nöthige Remiſſion 
zu ertheilen, und ſchrieb ſpeciell vor, daß der ſpäter in 
Thätigkeit geſetzte höhere Magiſtrat, glfo wenn der ms 
ciant beim Prätor das interd. demol. beantragte, die 
vom Municipalmagiſtrat ertheilte Remiſſion berückſich⸗ 
tigen und in die Formel des Interdicts, der Sponſion 
und des Judiciums die Einrede aufnehmen ſolle: ‚wenn 
nicht durch den Duumvir u. ſ. w. die o. n. n. bereits 
remittirt iſt. Welches war das Verhältniß dieſer von 
einem Municipalmagiſtrat ertheilten Remiſſion gegenüber 
dem vom Prätor ſelbſt ausgegangenen Remiſſionsdecret? 
Wenn der Nunciant das interd. demol. anſtellte und 
der Beklagte ſich in jure auf die bom Prätor ſelbſt er⸗ 
theilte Remiſſion berief, ſo wußte der Prätor gewiß 
meiſt ſelbſt, ob die Behauptung des Beklagten, es ſei 
bereits remittirt worden, der Wahrheit entſprach oder 
nicht, und konnte daher im erſtern Fall entweder gleich 


32) Vgl. unten Ziff. 57. 58. 
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das Interdict denegiren ober er ertheilte es, wenn Kläger 
eine Contravention vor dem Remiſſionsdecret behauptete, 
mit der gewöhnlichen Faſſung ,quod factum est ante 
quam nunciatio missa feret。 die dann eben den Sinn 
hatte, daß das nach der o. n. n. bis zur Remiſſion 
Gemachte reſtituirt werden ſolle. Wenn aber der Be— 
klagte eine vom Municipalmagiſtrat ertheilte Remiſſion 
vorſchützte, ſo hatte der Prätor über die Wahrheit dieſer 
Behauptung nie eine eigene Kenntniß, es bedurfte daher 
ſtets einer Unterſuchung durch den judex und der Prätor 
hatte nach Beſtimmung der lex Rubria den judex in 
der Formel darauf hinzuweiſen, daß er die nach Angabe 
des Beklagten vom Municipalmagiſtrat ausgeſprochene 
Remiſſion berückſichtigen ſolle. An ſich würde es nun 
dazu allerdings keiner beſondern exceptio bedurft haben, 
ſondern der judex hätte die Berechtigung zu dieſer Be— 
rückſichtigung auch aus den gewöhnlichen Formelworten 
antequam nunciatio missa fieret entnehmen können; Da 
aber dieſe Worte vor der lex Rubria immer nur von der durch 
den Prätor ertheilten Remiſſion verſtanden werden konnten 
und als ſtändiges Glied der Formel immer nur dieſen 
Sinn gehabt hatten, ſo war es offenbar geboten, dieſen 
beſonderen Fall durch eine ſpecielle exceptio aufzunehmen 
und dem judex dadurch ſeine Berückſichtigung ausdrück— 
lich anzubefehlen. Gegenüber dem gewöhnlichen For— 
mular erſchien die Behauptung der Remiſſion durch einen 
Municipalmagiſtrat formell als eine Ausnahme und ſie 
wurde auch inſofern als exceptio behandelt, als der 
Beklagte in jure dieſe Behauptung vorbringen mußte, 
damit der Prätor ſie tn das Interdiet aufnahm. Ma—⸗ 
teriell aber hat die exc. legis Rubriae den gleichen 
Character wie das gewöhnliche Formelglied antequam 
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nunciatio misaa fieret: Die Remiſſion des Muni—⸗ 
eipalmagiſtrats iſt ebenſo wie die des Prätors eine Un 
wandlung des bis dahin unbedingt wirkenden Privatver⸗ 
bots tn ein bedingtes, von der Exiſtenz eines jus pro- 
hibendi abhängig gemachtes, magiſtratiſches Verbot: 
darin liegt aber, daß der beſtehende Zuſtand ipso jure 
aufgehoben iſt?). 


A8. 3) ic bisher betrachteten Einwendungen 
ſind, wenn auch über ihren Character Streit iſt, doch 
allgemein als ſolche anerkannt, die der Beklagte wirkſam 
gegeun das interd. demol. vorſchützen kann. Von ap 
deren an ſich möglichen Einwendungen wird faſt ebenſo 
allgemein angenommen, daß durch ſie der Beklagte von 
der Reſtitutionspflicht nicht befreit wird. Es ſind dies 
die Einrede aus einer ſpätern Caution, aus einer 
ſpätern Remiſſion und aus einem Jus aediſicandi?). 

Was zunächſt die Einrede der ſpätern d. h. 
der nach bereits erfolgter Contravention gelei— 
ſteten Caution betrifft, ſo wird man unterſcheiden 
müſſen: der Nunciant braucht regelmäßig eine nach der 
Contravention ihm offerirte Caution nicht anzunehmen 
und ein ſolches Ausſchlagen hat natürlich nun nicht die 
Wirkung der Nichtannahme einer vor der Contravention 
angebotenen Caution, daß nämlich der Nunciat formell 
zum Fortbauen berechtigt iſt, denn hier kann man nicht 


33) Vgl. oben bei Anm. 28. 一 Es iſt hier ähnlich, wie 
bei Der exceptio conventionis: obgleich der Vertrag, 
daß fortgebaut werden dürfe, aus formellen Gründen 
nur eine exceptio erzeugt, iſt er Do の eine materiell 
rechtvernichtende Thatſache. 

34) Vol. Rudorff S. 185. Heſſe Einſpruchsrecht S. 153. 
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ſagen: Der nunclatorem stetit、 quominus gatisdetur 
(L 20. 8. 5. 15. h. t.). 8 iſt gcbaut worden box 
ber Aufhebung des Banns und quidquid ante remis- 
sionem fit vel illud quod loco remissionis habetur, 
pro eo habendum est atque gi nullo jure factum 
esset (1. 20. 8. 4. h. t.), das interd. demol. iſt be⸗ 
reits begründet und die Contravention kann durch das 
nachträgliche Anbieten der Caution nicht ungeſchehen 9e 
macht werden. — Wenn hingegen der Nunciant die 
ſpäter offerirte Caution noch annimmt, während er es 
nicht brauchte, ſo wird man darin regelmäßig einen Ver⸗ 
zicht auf das bereits begründete interd. demol. erblicken 
müſſen, da durch die Caution Nunciant ſich verſprechen 
läßt, daß der Cavent nur für den Fall der Exiſtenz eines 
jus prohibendi reſtituiren wolle. Jedoch läßt es ſich 
allerdings an の denken, daß durch die Annahme der Cau— 
tion nur das weitere Fortbauen nach Leiſtung derſelben 
geſtattet werden ſoll, ohne daß darum der Stipulant 
auf das bereits erworbene Interdict wegen des bis da—⸗ 
hin Gemachten verzichtet, wie dies wenigſtens dann mög⸗ 
lich iſt, wenn die Reſtitution des früher Gemachten ſtatt⸗ 
finden kann, ohne daß zugleich das nach der Caution 
Gemachte reſtituirt wird. In dieſer Beziehung d. h. in 
der Richtung auf das ſpäter Gebaute würde dann no: 
türlich auch die Nichtannahme der lediglich hierauf ge⸗ 
ſtellten Caution — alſo unter Anerkennung der Zuſtän⸗ 
digkeit des Interdicts wegen des bis dahin Gebauten — 
die gleiche Wirkung wie die Annahme der Caution haben. 

Hinſichtlich des Einwands der ſpätern Re— 
miſſion liegt die Sache ſo. Es kann natürlich auch 
nach bereits erfolgter Zuwiderhandlung gegen die 0o. n. n. 
zu einem Remiſſionsdecret kommen. Denn wenn auch 


268 39. Buch. 1. Tit. 8. 1672c. 


der Nunciant gegenüber dem Remiſſionsantrag des Nun⸗ 
ciaten anführt, daß letzterer bereits dem Verbot zuwider 
gebaut habe, ſo verweigerte, mochte der Remiſſionsſucher 
die Contravention leugnen oder zugeſtehen, der Prätor 
doch die Ertheilung des Remiſſionsdecrets nicht“). Es 
ergiebt ſich dies aus den Worten des Interdictsformu⸗ 
lars: quod factum est ante quam nunciatio missa 
fieret. Danach ſoll das vor der Remiſſion Gebaute 
reſtituirt werden, alſo muß das Remiſſionsdecret auch 
nach der Contravention gegeben worden ſein. Selbſtver⸗ 
ſtändlich bleibt aber, wie dies wiederum die betreffenden 
Formelworte zeigen, trotz der Remiſſion das einmal be: 
gründete interd. demol. auf Reſtitution des vor der 
Remiſſion Gebauten beſtehen: die Remiſſion löſt den 
Bann nur für die Zukunft, das aus der Zeit des be— 
ſtehenden Banns erwachſene Interdict läßt ſie beſtehen. 
Wenn Stölzel (S. 235.) dem gegenüber mieint, die 
allgemein lautenden Worte des Ediets ,quod ante quam 


36) Allerdings werden nach J. 1.8. 7. h. tt. dem vor der 
Remiſſion fortbauenden Nunciaten die civilen Klagen 
wegen ſeines jus aedificandi denegirt. Beim Remiſ⸗ 
ſionsdecret liegt aber die Sache anders. Dort will er 
klagen jus sibi esse ita aedificatum habere, er will 
alſo darthun, daß er wirklich ein Recht zu dem gegen 
die o. n. n. verſtoßenden Bau gehabt habe: das iſt 
unzuläſſig, er muß reſtituiren, sivo juro sivo injuria 
opus fit. Hier hingegen will er nicht das bereits 
Geſchehene durch Berufung auf ein jus aedificandi 
rechtfertigen, ſondern er beantragt die Aufhebung des 
formellen Banns für die Zukunft, und wenn dies durch 
das Remiſſionsdecret ausgeſprochen wird, ſo iſt damit 
nicht Indemnität für die Vergangenheit ertheilt. 
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nunciatio missa fieret factum est restituas ſchienen 
allerdings auch dann Reſtitution anzubefehlen, wenn nach 
der Fortſetzung des Werks Remiſſion erwirkt ſei, die 
lex Rubria ergebe indeß ein anderes Interdictsformular 
(quem in locum nunciatum est, quod factum est, 
qua de re o. n. nunc. duumvir non remeiserit, 
restituas), nach welchem jede vor Auswirkung des In⸗ 
terdiets, alſo auch die nach der Fortſetzung des Werks 
geſchehene Remiſſion einen Schutz gegen das Interdiet 
gebe, und es führe, wenn einmal das Princip der Straf⸗ 
fälligkeit durchbrochen ſei, die Conſequenz dahin, gegen 
das Interdict auch die im Lauf des demolitoriſchen Pro—⸗ 
ceſſes entſtandenen Einreden zuzulaſſen — ſo iſt dieſe 
Anſicht, ganz abgeſehen davon, ba hierbei der lex Rubria 
ein Sinn beigelegt wird, der ſich aus ihren Worten 
durchaus nicht ergiebt, gegenüber den klaren und unzwei— 
deutigen Aeußerungen Ulpian's in J. 20. 8. 1. und 4. 
kaum erklärlich 9) 


36) Vgl. gegen Stölzel auch Karlowa S. 71. A. 28. 
Auch die Behauptung von Baron (a. a. O. S. 525 ff.), 
der zwar gegen die Anſicht Stölzel's, daß auch die im 
Lauf des demolitoriſchen Proceſſes vor Vollziehung 
des Judicats entſtandenen Einreden der Remiſſion und 
Caution zuläſſig ſeien, auftritt, aber doch wenigſtens 
durch die vor dem Urtheil im demolitoriſchen Proceß 
entſtandenen Einreden der Remiſſion und Caution das 
Interdict beſeitigt wiſſen will, iſt unhaltbar aus den⸗ 
ſelben Gründen, die gegen die weiter gehende Anſicht 
Stölzel's ſprechen. Wenn ſich Baron dafür auf die 
1 7. 8. 2. quod vi aut el. beruft, fo durfte er durch 
etite Erklärung dieſer Stelle ſchwerlich Jemanden 
überzeugen. Ueber die wahre Bedeutung der 17. 
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Was endlich die Einrede aus einem etwai— 
gen 7663 aedificandi oder fFaciendi des Beklagten an⸗ 
belangt, ſo muß eine ſolche ſchon nach dem ganzen Cha⸗ 
racter und Zweck der o. n. n. als unzuläſſig erſcheinen. 
Hätte ſich der Beklagte gegenüber dem demoölitoriſchen 
Interdict wie gegenüber einer petitoriſchen Klage auf 
ein materielles Baurecht berufen dürfen, ſo würde die 
Nunciation ihren Zweck, einem Werke ſofort Einhalt zu 
thun, gänzlich verfehlt haben, da dann der Nunciat 
ohne Furcht vor einem andern Nachtheil als dem, 
welcher ihn auch beim Unterliegen im petitoriſchen Proceß 
traf, mit ſeinem Unternehmen fortfahren konnte. Und 
ſo iſt denn auch fh den Quellen der Grundſatz aus⸗ 
drücklich anerkannt, daß es im demolitoriſchen Proceß 
auf die Frage nach dem materiellen Recht oder Unrecht 
gar nicht ankommt?). 

Unter Anerkennung dieſer Sätze ſtellt neuerdings 
Stölzel (S. 233.) die Behauptung auf, daß, wenn 
vor oder nach der 0. n,。 n. im petitoriſchen Proceß auf 
Veranlaſſung des Nuncianten oder Nunciaten das jus 
aedificandi des letztern definitiv feſtgeſtellt ſei, damit 
die o. n. n. tt Gemäßheit ihrer Natur als eines or: 
läufers des Petitoriums ſich erledige und dem Nunciaten 
aus dem Judicat eine Einrede gegen das interd. demol. 
erwachſe. So ganz ſelbſtverſtändlich, daß es keiner bez 
ſondern Erwähnung in den Quellen bedurft hätte, wie 
Stölzel meint, iſt das nun freilich nicht. Jedenfalls 
wird der Fall, daß der Nunciat ſich auf ein nach 


8. 2. cit. vgl. oben Ziff. 33. bei Anm. 37. und unten 
Ziff. 58. bei Anm. 99. 
37) Vgl. die oben Ziff. 81. citirten Stellen. 
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Der Contravention gegen die 0.n. n. ſiegreich durchgeſührtes 
jus aedificandi gegenüber dem interd. demol. berufen 
kann, ein höchſt ſeltener ſein. Es wird factiſch kaum zu 
einem ſolchen ſiegreichen Urtheil im petitoriſchen Proceß 
vor Anſtellung des interd. demol. kommen: auf Veran⸗ 
laffung des Nuncianten nicht, weil dieſem der viel leichtere 
Weg des interd. demol. offenſteht und er nicht fo thö⸗ 
richt ſein wird, neben oder vor dem demolitoriſchen Proceß 
mit der petitoriſchen Klage aufzutreten, auf Veranlaſſung 
des Nunciaten nicht, weil der demolitoriſche Proceß ſtets 
eher erledigt ſein wird als der petitoriſche, in dem Nun⸗ 
ciat ſein jus aedificandi beweiſen muß. Sollte aber 
der ſeltenere Fall einmal vorliegen, daß es zu einer das 
jus aediſficandĩ des Nunciaten anerkennenden res judi- 
cata im petitoriſchen Proceß gekommen waͤre, ohne daß der 
Nunciant ſein interd. demol. bis dahin geltend gemacht 
hätte, ſo wird man das Interdict allerdings verſagen müſ⸗ 
ſen, da nach unſerer früheren Ausführung der Nunciant 
ſich in jure auf den Grund ſeines Einſpruchs berufen muß, 
und wenn hier ſofort die Nichteriſtenz des betreffenden 
Rechts feſtſteht, das Interdiect denegirt wirde). Was 
den zweiten von Stölzel angeführten Fall anbelangt, 
daß gegen das Interdict eine exceptio dann zuſtehe, 
wenn vor der 0. mn. n. das jus aedifcand⑪ feſtgeſtellt 
ſei, ſo wird man dem aus demſelben Grund zuſtimmen 
müſſen. Man kann hier nicht annehmen, daß durch die 
Nunciation ein formeller Bann bewirkt werde. Der 
Nunciat würde ſich von demſelben nur durch Remiſſion 
bezüglich durch deren Surrogat, durch Cautionsleiſtung, 


38) Vgl. oben S. 244 ff. 
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befreien können: für ba8 bedingte Remiſſionsdecret war 
aber ein Platz ebenſowenig wie für das bedingte Cau⸗ 
tionsverſprechen, da die Nichtexiſtenz der Bedingung, des 
jus prohibendi des Nunciauten, ſchon feſtſtand; es hätte 
dann unbedingte Remiſſion ertheilt werden müſſen, wie 
dies geſchah, weun in einem Fall, oo nunciatio non 
tenet oder contemni potest, cut Remiſſionsantrag ge⸗ 
ſtellt war: wie in einem ſolchen Fall der Remiſſions⸗ 
antrag unnöthig war und der Nunciat, ohne das interd. 
demol. fürchten zu müſſen, den Einſpruch unberückſichtigt 
laſſen konnte““), fo au の hier bei feſtſtehendem jus aedi- 
ſicandi bezüglich bei feſtſtehender Nichtexiſtenz eines jus 
prohibendi. Auch hier denegirte der Prätor das In—⸗ 
terdiet. Jedoch iſt dabei eins feſtzuhalten. Die Unzu⸗ 
läſſigkeit des interd. demol. bezieht ſich nur auf den 
Fall, wenn der bei Impetrirung des Interdicts angege⸗ 
bene Grund der 0.n.n. gerade ein jus DrOhibendi iſt. 
Es iſt aber ſehr wohl möglich, daß der Nunciant ſich 
nicht auf ein jus prohibendi ſtützt, ſondern behauptet, 
er habe damni depellendi causa nunciirt“). Oder 
aber, es iſt auch denkbar, daß der Nunciant ſich auf ein 
anderes jus prohibendi als das im petitoriſchen Proceß 
aberkannte beruft. Da Nunciant nicht verpflichtet iſt, 


39) Vgl. unten Ziff. 52. bei Anm. 87. 

40) 8. B.: es hat ſich zwiſchen zwei Nachbarn Streit er⸗ 
hoben, der eine will bauen, der andere behauptet eine 
gerv. ne luminibus officiatur, erſterer klagt mit actio 
negatoria und ſiegt, indem dem Beklagten dieſe Ser⸗ 
vitut aberkannt wird; während des Proceſſes hatte 
vielleicht Kläger ſeinen Bau unterlaſſen, jetzt nach dem 
Sieg baut er weiter, aber ſo, daß der Gegner Einſtutz 
befürchtet und deßhalb nunciirt. 
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betmt Nunciationsact ben Grund ſeines Einſpruchs anzu⸗ 
geben, ſo iſt es immer gefährlich für den Nunciaten, 
ohne Weiteres fortzubauen, denn die Einrede aus dem 
rechtskräftig feſtgeſtellten jus aedificandi kann er natür⸗ 
lich gegenüber einem interd. demol., bei dem ſich der 
Nunciant auf ſein Recht, cautio damni infecti zu ver—⸗ 
laugen, oder auf ein vom jus faciendi des Gegners un⸗ 
berührtes jus prohibendi ſtützt, nicht vorſchützen “). 


S。1673. 
TV. Aufhebung Der o. n. n. 


1. Remiſſion. 
a. Remiſſion bet der o. n. n. juris nOstri conservandi causa. 


44. Von Aufhebung der o. n. n. bezüglich des 
durch dieſelbe geſchaffenen Banns kann nur da die Rede 
ſein, wo die 0、n. n. an ſich zu Recht beſteht und die 
mit ihr verbundenen Wirkungen im Gefolge gehabt hat, 
alſo nicht da, wo es an den formellen Vorausſetzungen 
derſelben fehlt, z. B. nicht im re praesenti nunciirt iſt, 
und wo eine der ſpeciell begründeten Ausnahmen vor⸗ 
liegt, z. B. die salus publica die Vornahme des Werks 
erheiſcht. Sowohl dieſe die rechtliche Wirkſamkeit der 
0。 n. n. von Anfang an hindernden Umſtände ſowie die 
eigentlichen die bisher beſtehende Wirkung der 0.m mm 
wieder beſeitigenden Aufhebungsgründe, wie Tod des Nun⸗ 
cianten vor der Contravention oder Veräußerung des 
Grundſtücks des Nuncianten, Verzicht bezüglich Vertrag 
nach erhobenem. Einſpruch, im vorjuſtinianeiſchen Recht 
Ablauf eines Jahres u. a., ingleichen die Frage nach 


41) Gegen etwaige Chicane ſichert den Beklagten auch hier 
das juramentum calumniae. 
18 
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dem Character dieſer Thatſachen als ipso jure oder 
ope exceptionis wirkender Aufhebungsgründe ſind bereits 
bei Beſprechung der Vertheidigung des Beklagten gegen 
das interd. demol (Ziff. 41 - 43.) erörtert worden. 
Es erübrigt nur noch, die beiden hauptſächlichen Auf—⸗ 
hebungsgründe, die Remiſſion und die außergericht— 
liche Caution, genauer zu betrachten. Von dieſen 
nimmt wieder die Remiſſion die erſte Stelle ein, da 
ſie als der principale Aufhebungsgrund erſcheint, dem 
die außergerichtliche Cautionsleiſtung nur nachgebildet iſt. 

Daß in der Remiſſion der Kern der Lehre von 
der 0、n. n. liegt, iſt ſchon von Anderen erkannt worden, 
es iſt das aber in noch höherem Grade der Fall als 
gewöhnlich angenommen wird. 

Damit der Zweck der o. n. n.。 dem Nuncianten 
eine ſchleunige Rechtshilfe zu gewähren, in wirkſamer 
Weiſe erreicht werde, mußte das Weiterbauen gegen das 
Verbot als abſolut unrechtmäßig erſcheinen und daher 
wurde dem Nuncianten das interd. demol. ohne Rück—⸗ 
ſicht auf das materielle Recht gegeben. Bei dem ſo ge— 
ſchaffenen proviſoriſchen Zuſtand, wo jede Contravention 
ohne Rückſicht auf das materielle Recht als widerrecht⸗ 
lich erſcheint, und demnach auch der materiell berechtigte 
Unternehmer gebunden iſt, kann es aber unmöglich bleiben. 
Selbſt dann, wenn der Nunciat zunächſt einen Wider— 
ſpruch nicht erhebt, darf es nicht dazu kommen, daß 
dieſer Zuſtand ein dauernder definitiv giltiger wird, ſo 
daß nach Jahren noch auch der Nachbeſitzer durch Fort— 
bauen ſich einer Contravention ſchuldig machen würde: 
und deßhalb ſetzte das alte Recht ein Jahr als Grenze 
für die Wirkſamkeit der 0.n.n. Aber au の nur fo 
lange bei dem Proviſorium es belaſſen zu müſſen, wäre 
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eine Härte geget Den zum Bau Berechtigten geweſen. 
Es wirft ſich daher die Frage auf: wie kommt es, wenn 
der den Einſpruch für unberechtigt haltende Unternehmer 
ſich demſelben nicht fügen will, zur definitiven Erledigung 
dieſes Streits? 

の fe J. 1. 8. 9. h. t. ſagt: post o. n. n. com- 
mittunt se litigatores praetoriae jurisdictioni. Da⸗ 
mit erfahren wir aber nur, ba nach dem Nunciatidns⸗ 
act das außergerichtliche Verfahren zu Ende iſt und 
nunmehr eine Entſcheidung des Prätors eintritt, es wird 
uns jedoch nicht geſagt, welches der Inhalt des Ver⸗ 
fahrens vor dem Prätor iſt und wie es zu diefem Ver—⸗ 
fahren kommt. In Bezug hierauf beſteht an ſich zunächſt 
eine doppelte Möglichkeit. Einmal konnte man es dem 
Unternehmer überlaſſen, mit der actio negatoria oder 
confessoria ſein jus aedificandi geltend zu machen, und 
ihn verpflichten, während dieſes Proceſſes bis zur rechts— 
kräftigen Anerkennung feines Rechts den Bau ruhen zu 
laſſen, ſo daß bei einer Contravention auch nach der 
Klagerhebung Seitens des Unternehmers doch das interd. 
demol. begründet ſein würde. Auf dieſe ſein Intereſſe 
ſo wenig wahrende Rechtshilfe durfte der Nunciat jedoch 
unmöglich beſchränkt ſein“). — Die andere Möglichkeit, 
die unſerer heutigen Anſchauung am nächſten liegt, wäre 
die geweſen, daß man den Nuncianten angehalten häͤtte, 


42) Er wäre dann nicht nur für die ganze Dauer des 
Proceſſes im Fortbauen gehindert, ſondern auch als 
Kläger beweispflichtig geweſen. Auch wußte er ja oft 
gar nicht, aus welchem Grund nunciirt war, ob im 
boffentlichen Intereſſe oder im privaten, und im letztern 
Fall, ob wegen eines jus prohib. oder behufs Er⸗ 
langung einer cautio damni infecti. 

18* 
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nach Der o. n. n. ſofort ober binnen beſtimmter Friſt 
Klage wegen des ſeiner Nunciation zu Grund liegenden 
Rechts zu erheben. Einen ſolchen Zwang kennen jedoch 
die Römer nicht“). Auch wäre derſelbe im Fall einer 
Nunciation keineswegs immer gerechtfertigt, da der Nun⸗ 
ciat möglicherweiſe auf den Einſpruch hin ſein Unter⸗ 
nehmen definitiv unterläßt. 

Welcher Ausweg blieb da? Es mußte dem Unter⸗ 
nehmer ein Mittel gegeben werden, die Frage nach der 
Rechtmäßigkeit des Einſpruchs, ohne daß er dadurch zur 
Uebernahme der Klägerrolle gezwungen war, zur richterlichen 
Entſcheidung zu bringen, und in Bezug auf die Erörterung 
ſeiner materiellen Berechtigung zum Bau bezüglich des 
materiellen Verhinderungsrechts des Nuncianten diejenige 
Sachlage herbeizuführen, in der er ſich befunden haben 
würde, wenn der Gegner ohne vorausgegangene 0。 n. n. 
ſein Verhinderungsrecht ſofort gerichtlich geltend gemacht 
hätte. Auf der anderen Seite durfte aber dieſes Mittel 
nicht dahin führen, die formell giltige o. n. n. th ihren 
Wirkungen auch dann zu beſeitigen, wenn dem Nun—⸗ 
cianten wirklich die materielle Berechtigung zu dieſem 
Einſpruch zuſtand. 

Dieſes Problem iſt von den Römern in meiſter⸗ 
hafter Weiſe gelöſt worden. Das Mittel, welches allen 
dieſen Anforderungen gerecht wird, iſt die Remiſſion 


43) Vgl. Francke civ. Arch. XII. 876 ff. — Der in 
der Beſchränkung der Wirkſamkeit der o. n. nm. auf 
ein Jahr liegende indirecte Zwang war durchaus un⸗ 
genügend, zumal bei der Anſicht derjenigen Juriſten, 
welche die Wiederholung der o. n. n. nach einem 
Jahr zuließen. 
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ー eine Behauptung, die ſich freilich 5et ber Auffaſſung 
Mancher, namentlich Aelterer, über die Bedeutung der 
Remiſſion nicht rechtfertigen läßt. 

Dieſe Remiſſion iſt ein ſo weſentlicher Beſtandtheil 
des ganzen Inſtituts und ein ſo weſentliches Complement 
der zunächſt nur einſeitig das Intereſſe des Nuncianten 
wahrenden Nunciation, daß Ulpian in J. 1. pr. htt, 
wo er in kurzen Worten das Weſen der o. mn m. 
characteriſirt, die Remiſſion als in nothwendiger Ver⸗ 
bindung mit der Nunciation ſtehend bezeichnet: 

Hoc edicto promittitur, ut, sive jure sive injuria 
opus fieret。 per nunciationem inhiberetur, dein- 
de remitteretur prohibitio hactenus quatenus 
prohibendi jus i8 qui nunciasset non haberet。 
Die auf Die Remiſſion bezüglichen Worte bee 

Prätors ſelbſt giebt Ulpian tm 1 un. pr, de remiss.: 

Ait praetor, ,duod jus sit illi prohibere, ne gse 
invito fiat, in eo nunciatio teneat: ceterum 
nunciationem missam facio". 


AS. J. Ueber keinen Punct in der Lehre ber o. 
n, n. ſind die Anſichten ſo getheilt, wie über die Be⸗ 
deutung dieſer prätoriſchen Remiſſion. Eine Aufzählung 
aller der verſchiedenartigen Meinungen iſt hier nicht 
möglich, es muß genügen, die hauptſächlichſten derſelben 
hervorzuheben“). 

Bis an Schmidt's Abhandlung (Zeitſchr. f. Civil⸗ 
recht und Proc.) ging die communis opinio dahin, daß 
infolge des Antrags des Nunciaten auf Remiſſion eine 
Verhandlung über das jus prohibendi ſtattgefunden 


44) Ueber die ältere Literatur vgl. Stölzel S. 271 ff. 
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habe und erft danach be Remiſſion ertheilt bezüglich bte 
0. n. n. beſtätigt worden ſei*). — Innerhalb dieſer 
Anſicht aber beſtand wieder eine Meinungsverſchiedenheit 
hinſichtlich der Art des Verfahrens über das jus DrO- 
hibendi. 

Einige halten dafür, daß das Verfahren lediglich 
ſummariſch geweſen und der Streit durch die darauf 
gegründete richterliche Entſcheidung nicht definitiv beige— 
legt, ſondern der für jetzt unterliegenden Partei unbe⸗ 
nommen geblieben ſei, ihr vermeintliches Recht auder⸗ 
weit in einem beſonderen Proceß auszuführen “). 

Andere hingegen glauben, daß dieſes Verfahren der 
gewöhuliche petitoriſche Proceß und daß die Entſcheidung 
über das jus prohibendi eine definitive, die Sache voll⸗ 
ſtändig erledigende und daß daher die Remiſſſon erſt 
nach rechtskräftig aberkanntem jus prohibendi ertheilt 
worden ſei. Als Hauptrepräſentant dieſer Anſicht mag 
Haſſe (a. a. O. II. S. 611 作 IV. S. 12.) ange⸗ 
führt werden. Nach ihm ſoll der Nunciant nicht auf 
die Klage des Unternehmers warten, ſondern ſeinen 
Einſpruch durch Anſtellung der petitoriſchen Klage recht⸗ 
fertigen; vom Ausgang dieſes von ber 0. n. mn. ganz 
unabhängigen Proceſſes hänge die Entſcheidung bee Prä⸗ 
tors ab: könne Nunciant ſein jus prohibendi und deſſen 


45) Goſchen Vorleſ. 8. 617. Unterholzner Schuld—⸗ 
verh. II. S. 176. Heimbach a. a. D. S. 596. 
Wening-Ingenheim Civilrecht 8. 316. (277.) 
Keller Pand. 8. 187. 

46) Göſchen a. a. O. Mühlenbruch Pand. 8. 461. 
Keller a. a. O. Wening-Ingenheim a. a. O. 
Wiederhold das interd. uti poss. S. 114. Polis 
a. a. O. S. 65 ff. 一 Vgl. hiergegen Stölzel S. 
274. A. * 
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Verletzung durch das Opus nicht beweiſen, ſo werde bte 
Nunciation aufgehoben, ſiege er aber, ſo bleibe die Nun⸗ 
ciation in Kraft und wenn während des Proceſſes der 
Nunciat das opus fortſetze, könne ſofort das interd. 
demol. angeſtellt werden. Die hierbei ſich aufwerfende 
Frage, wie es zu dieſem Proceß komme — denn Nun—⸗ 
ciant erreicht ja ſeinen Zweck, Verhinderung des opus, 
vollſtaͤndig auch ohne Anſtellung der petitoriſchen Klage 
—, löſt Haſſe in höchſt gezwungener Weiſe ſo: nach 
der Regel ,o. n. m possessorem adversarium faci- 
mus ‘ ſpreche die Präſumtion fr die Unrechtmäßigkeit 
des Verbots, dieſe Präſumtion müſſe Nunciant durch 
den Beweis ſeines Rechts zerſtören, ſouſt werde die 
Nunciation aufgehoben, quia non jus est illi prohi- 
bendi; ob er aber mit ſeinem Beweis verunglücke oder 
ihn gar nicht verſuche, gelte gleich, und der Praͤtor werde 
die beantragte Remiſſion nicht verweigern, wenn der 
Nunciant mit ſeiner Klage zaudere; eine beſtimmte 
Friſt für die Klaganſtellung habe nicht beſtanden, viel— 
mehr ſei die Zeit in das Belieben des Prätors geſtellt 
geweſen. — Verwandt iſt die Anſicht von Francke 
(Arch. f. ct0. Prax. XXII. S. 376 ff.). Nach ihm 
hat durch die o. n. n. der Nunciant ſelbſt die Sache 
der gerichtlichen Cognition unterworfen. Die Inhibition 
ſei nur eine proviſoriſche, bis über das vom Nuncianten 
behauptete, aber noch nicht bewieſene Widerſpruchsrecht 
entſchieden ſei; daher müſſe das Recht ſelbſt baldigſt 
zur gerichtlichen Entſcheidung gebracht werden und zwar, 
ſei es Pflicht des Nuncianten, ſein Widerſpruchsrecht 
durch förmliche Klage zu begründen. Daß es an Zeug— 
niſſen über einen Zwang zur Erhebung der Klage und 
über eine darauf bezügliche Friſt fehle, erkennt Francke 
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an, meint aber doch, aus 1. un. O. h. t. ableiten zu 
dürfen, daß es Pflicht des Nuncianten geweſen ſei, 
binnen Jahresfrift zu klagen und ſein Recht au be— 
weiſen. 

Gegen beide Schriftſteller ſpricht, daß die Annahme 
eines Zwangs zur Klaganſtellung Seitens des Nunci⸗ 
anten durch keinen Ausſpruch der Quellen gerechtfertigt 
iſt; gegen Francke ſpeciell, daß die Friſt von einem 
Jahr offenbar viel zu lang iſt, um dem Unternehmer 
einen genügenden Schutz gegen eine unbegründete o. n. 
n。 zu gewähren, gegen Haſſe ſpeciell, daß es für die 
Präſumtion der Unrechtmäßigkeit der Nunciation am je— 
dem Anhalt fehlt“) und dieſelbe offenbar nur herbeigezogen 
iſt, um die Verpflichtung zum Beweis und aus dieſer 
die Verpflichtung zur Klaganſtellung für Nuncianten zu 
begründen. Vor Allem aber: wie wäre bei dieſer An⸗ 
ſicht für die Intereſſen des Nunciaten geſorgt? Er ſoll, 
wenn der Nunciant ſeiner angeblichen Pflicht zur Klag⸗ 
anſtellung, die ihm nach Haſſe erſt vom Prätor auf 
Antrag des Nunciaten aufgelegt wird, nachkommt, bis 
zur Entſcheidung über die Exiſtenz oder Nichtexiſtenz des 
jus prohibendi nicht die Befugniß haben fortbauen zu 
dürfen, ohne ſich dem interd. demol. auszuſetzen! 
Warum ſollte er gerade nur bei der o. n. n. und bei 
einer nach derſelben infolge der Auflage des Prätors 
angeſtellten Klage ſo gebunden ſein, warum hätte ihm 
dieſe Verpflichtung zu ſiſtiren nicht auch dann obliegen 
ſollen, wenn der durch das opus Beeinträchtigte ſofort, 


47) Darüber, daß die Regel in o. n. n. possessorem ad- 
vers. facimus mit einer Präſumtion für die Unrecht⸗ 
mäßigkeit Der o. n. n. nichts zu thun, ſ. oben 
Ziff. 38. 
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ohne erſt zu nunciiren, mit Der Klage aus ſeinem jus 
prohibendi auftrat? Kann das eine remissio prae- 
toris genannt werden, wenn nach definitiv aberkanntem 
jus prohibendi und definitiv anerkanntem jus aediſi- 
candi der Unternehmer fortbauen darf? Iſt da nicht 
mehr bewirkt, als die bloſe Aufhebung des durch die 
0. n. n. bewirkten formellen Banns? Und wie paßt 
zu dieſer Auffaſſung der Ausſpruch Ulpian's in J. 1. 
Pr. h. t., daß durch die o. n. n. zunächſt, ohne Rück⸗ 
ſicht darauf, ob materiell mit Recht oder Unrecht ge: 
baut wird, der Bau inhibirt und dann dieſe Inhibition 
wieder aufgehoben wird, ſoweit der Nunciant kein jus 
prohibendi hat, d. h. daß eben nur die formelle Wir⸗ 
kung der o. n. n. wieder beſeitigt wird“)? 


6G. Es iſt das Verdienſt von Schmidt, den 
Fehler, auf welchem dieſe Anſicht beruht, nachgewieſen 
zu haben. Der Fehler liegt darin, daß man die 
Edictsſtelle über die Remiſſion (1 un. pr. de rem.) 
wie ein generelles Ediet auffaßte und ſie demgemäß da⸗ 
hin verſtand, als werde darin wie in einem generellen 
Edict die Remiſſion vom Prätor für den Fall ver— 
ſprochen, daß der Nunciant ſein jus prohibendi nicht 
beweiſen werde. Danach war es allerdings natürlich, 
daß man in der im conecreten Fall ertheilten Remiſſion 
eine ſchlechthinige Wiederaufhebung der o. nm. n. wegen 
Nichteriſtenz des jus prohibendi und fn dem Remiſſi— 
onsproceß eine Verhandlung über das jus prohib. wie 
in einem petitoriſchen Proceß erblickte, welche mit der 
dieſes Recht auerkennenden oder aberkennenden Definitivſen⸗ 


468) Vgl. gegen Haſſe auch Stölzel S. 278 ff. 
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ten。 endete. Schmidt Bot aber den unwiderleglichen 
Nachweis geliefert, daß jene Edietsſtelle nichts anderes 
iſt als das allgemeine Formular für den mündlichen 
Ausſpruch, durch welchen der Prätor tm concreten Fall 
die Remiſſſon ertheilt, alſo das Schema für das Deeret 
ſelbſt, welches der Prätor auf Antrag des Nunciaten 
erläßt und durch welches eben der bis dahin beſtehende 
Bann beſeitigt wird“). 

Dieſes coicrete Remiſſionsdecret wird aber natür⸗ 
lich vom Prätor im einzelnen Fall ertheilt, bevor er 


49) Vgl. Schmidt a. a. O. S. 43 ff. Die von Schmidt 
angeführten Beweiſe für dieſe Anſicht ſind folgende. 
Zunächſt die Faſſung der prätoriſchen Worte in J. nn. 
pr. cit. Ueberall da, wo der Prätor in einem gene⸗ 
rellen Edict eine zukünftige Handlung verſpricht, drückt 
er ſich im Futurum aus, wo er hingegen im einzelnen 
Fall einen Specialbefehl erläßt, bedient er ſich ſtets 
des Präſens, und ſo ſagt er hier: ceterum nunc。 
missam facio, nicht faciam. Ferner: während in al—⸗ 
len den Edicten, die generelle Rechtsvorſchriften ent⸗ 
halten, die Perſon des Betroffenen immer nur gene⸗ 
rell bezeichnet werden kann und bezeichnet wird, be⸗ 
zeichnen die Formulare für die im einzelnen Fall zu 
erlaſſenden Specialbefehle die Perſonen concret, ge⸗ 
wöhnlich durch tu und ille, und dem entſprechend ft: 
det ſich hier die Perſon des Nuncianten in dem Schema 
mit ille bezeichnet. Endlich ſpricht für dieſe Anſicht 
der Umſtand, daß die Edietsſtelle und der Titel de 
romiss. tt 43. Buch der Digeſten, alſo in der Umge⸗ 
bung von lauter Specialbefehlen, den Interdictsformu⸗ 
laren, ſteht und zwar nicht infolge einer Willkür der 
Compilatoren, ſondern Ulpian's Commentar zum Edict, 
der ſich an das Edict anſchloß, beſpricht im 71. Buch 
neben der Lehre DO De aus der o. n. n. entfprin⸗ 
genden Interdicten auch die Lehre von der Remiſſion. 
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irgend eine Entſcheidung über die Exiſtenz De8 jus DrO- 
hibendi getroffen hat. Das wird evident bewieſen durch 
die bedingte Faſſung des Decrets. Denn wenn erſt 
nach? vorausgegangener Unterſuchung über das Vorhan⸗ 
denſein des jus prohib. die Remiſſion verfügt worden 
wäre, ſo könnte der Ausſpruch des Prätors nur unbe⸗ 
dingt dahin lauten, daß die Nunciation aufgehoben ſei 
oder daß ſie zu Recht beſtehe. Auch wäre es, wenn 
die Remifſion eine Entſcheidung über das jus probib. 
enthielte, nicht möglich, daß Paulus in J. 8. 6. 4. h. t. 
ſagt: facta o. mn. naDstinere oportere, donec re- 
missio nunc=, fiat, tunc enim, si Jus aediſicandi 
habet, recte aediſicabit, und ebenſo wäre es unerklär⸗ 
lich, wie Ulpian in J. un. 8. 4. de。 remiss. zwiſchen 
einer remissio utilis und inutilis unterſcheiden könnte. 
Denn wenn remittirt wird auf Grund der rechtskräf—⸗ 
tigen Aberkennung des jus prohib., wie kann dann das 
recte aedificare io の weiter abhängig gemacht werden 
von der Bedingung si jus aedificandi habet, und wie 
laͤßt ſich dann ein Fall denken, daß eine ſolche Re⸗ 
miſſion inutilis ſei? 


Indem man das Gewicht der gegen die alte 部 
nahme ſprechenden Gründe und die Richtigkeit der 
Schmidt'ſchen Anſicht, daß die Edietsſtelle einen Spe— 
eialbefehl des Prätors enthalte, in neuerer Zeit aner⸗ 
kennt, geht man im Allgemeinen davon aus, daß im 
Remiſſionsverfahren keine Verhandlung über das jus 
prohib. ſtattfinde; welches aber der Inhalt dieſes 
Verfahrens und welches dann nach ertheiltem Remiſſions— 
decret der weitere Gang der Sache ſei, darüber herrſcht 
wieder große Meinungséverſchiedenheit. 
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Nach Vangerow (S. 676, Anm. TII. 1.) frb 
fber die Remiſſion auf Antrag des Nunciaten extra 
ordinem verhandelt. und die Remiſſion dann ertheilt, 
wenn ſich bei dieſer Unterſuchung herausſtellt, daß eine 
der Vorausſetzungen der o. n. n. nicht begründet iſt 
oder einer der Ausnahmsfälle vorliegt, ſowie auch irnmer 
ohne Weiteres dann, wenn der Nunciant den ihm auf⸗ 
zulegenden Calumnieneid nicht ſchwört oder der procu- 
ratorio nomine Nunciirende die cautio de rato nicht 
leiſten will; bei Ertheilung der Remiſſion werde dem 
Nuncianten aber ausdrücklich ſein jus prohib. reſervirt. 

Schmidt (VII. S. 39. 40. IV. @. 221. 
222.) und Rudorff (IV. S. 138 ff.) nehmen gleich⸗ 
falls an, daß die Remiſſion wegen formeller Mängel 
des Einſpruchs ſowie wegen ſpäterer Entkräftung deſſel— 
ben ertheilt werde; nur unterſcheidet letzterer zwiſchen 
bedingter und unbedingter Remiſſion, während Schmidt, 
wenigſtens in ſeiner erſten Abhandlung, nur eine bedingte 
Remiſſion anerkennt. 

Rudorff läßt eine unbedingte Remiſſion eintreten, 
wenn der Nunciant das juramentum calumniae oder 
der procuratorio nomine Nunciirende die Leiſtung der 
cautio de rato verweigert, ſowie dann, wenn ſchon vor 
dem Prätor erhellt, daß dem Nunciauten das Recht, 
auf welches er ſeinen Einſpruch gründet, nicht zuſteht 
oder doch daraus kein jus prohibendi folgt, wie z. B. 
wenn wegen einer servitus viae nunciirt wird. Eine 
bedingte Remiſſion nimmt er nach Maßgabe des uns 
erhaltenen Formulars in dem Sinn an, daß ſie vom 
Prätor unter der Suspenſivbedingung „wenn der in 
tige judex im Petitorium kein jus probib. befinden 
werde“ ertheilt werde. Die Wirkung dieſer bedingten 
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(ebenfo wie ber unbedingten) Remiſſion iſt na の ihm die, 
Daf ber Unternehmer tn derſelben Weiſe ote durch ga- 
tisdatio gegen das interd. demol. geſchützt iſt, nur daß 
ihm hier nicht wie dort das interd. ne vis fiat aedi- 
ficanti zuſteht. — Es wird alſo nach Rudorff durch 
die auf Verlangen des Nunciaten ohne Weiteres ertheilte 
bedingte Remiſſion die eigentliche Wirkung der o. n. mm 
ſofort wieder aufgehoben und der Nunciant würde, da 
der Unternehmer nunmehr wie vor der o. n. n. nur 
noch das Petitorium zu fürchten hätte, durch ſeine 0. 
n. n. nichts weiter erreicht haben, als die kurze Pauſe, 
welche der Unternehmer bedarf, um zum Prätor zu gehen 
und die Remiſſion zu erbitten *). 

In dieſer Beziehung führt die Anſicht Schmidt's 
zu beſſeren practiſchen Reſultaten. Indem er in ſeiner 
erſten Abhandlung davon ausgeht, daß die 0. n. n. ein 
Mittel ſei, um die Ableiſtung der stpulato ex 0. 
mn. n. auf indirectem Wege zu erzwingen, nimmt er Qi 
daß die Remiſſion erſt nach Leiſtung dieſer Caution 
habe erfolgen können, weil dann erſt der Zweck der o. 
n. n. erreicht ſei. Die Remiſſion führe den urſprüng⸗ 
lich unbeſchränkten Wirkungskreis der o. n. n. af das 
engere Maß der Berechtigung zurück. Der Prätor ſage 
durch das Remiſſionsdecret: „das Bauverbot hebe ich 
auf, ſoweit es aus der beſonderen Natur der o. n. n. 
(als Mittel zur Erzwingung der Caution) folgt, laſſe 
es aber beſtehen, ſofern es aus einem Recht des Ver⸗ 
bietenden folgt; ob ein ſolches Recht beſteht oder nicht, 
laſſe (の dahin geſtellt. Daher bringe die Remiſſion 
nur demjenigen wahren Nutzen, dem gegenüber der Nun⸗ 


60) Vgl. auch Karlowa S. 76. 
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ciart kein jus prohibendi hatte, 5abe er ein ſolches, ſo 
ſei die Remiſſion im Endreſultat doch ohne Wirkung, 
ba der Weiterbauende die Klage aus dem jus probib. 
zu fürchten habe. — Nun hat zwar Schmidt ſpäter die 
Anſicht, daß der eigentliche Zweck der o. n. n. die Er⸗ 
zwingung der Cautionsleiſtung ſei, zurückgenommen, nicht 
aber auch die, daß die Remiſſion erſt nach geleiſteter 
Caution erfolge, und hierin iſt ihm, wie ſich ſpäter zeigen 
wird, entſchieden beizuſtimmen. 


47. Eine eigenthümliche Anſicht über die Be— 
deutung des Remiſſionsverfahrens hat in neuerer Zeit 
Stölzel (S. 166 ff.) aufgeſtellt. Der Zweck deſſel⸗ 
ben ſoll die Feſtſtellung des jus prohibendi des Nun— 
eianten ſein, während jede Verhandlung über ein etwai— 
ges exceptiviſches jus aedificandi des Nunciaten aus⸗ 
geſchloſſen ſei. Auch beim Beſtehen des letzteren könne 
ein jus prohib. exiſtiren, indem dem Eigenthum und 
der negativen Servitut (jus proh.) eine poſitive Ser⸗ 
vitut (jus aedifc.) als beſonderes exceptiviſches Recht 
gegenüberſtehe; da nun das jus Drohib. für ſich, abge— 
ſehen von einem obſtirenden jus aedific., der Nunciations- 
grund ſei, ſo müſſe in dem zur Feſtſtellung der causa 
nunciandi dienenden Remiſſionsproceß das jus aedif. 
ganz außer Acht bleiben, der Remiſſionsproceß leite 
nicht den petitoriſchen Proceß über das Recht zur Vor—⸗ 
nahme des Neubaues, ſondern den proviſoriſchen oder quaſi⸗ 
poſſeſſoriſchen Proceß über das Recht zur Vornahme 
der 0. n. n. ein (S. 196 ff.). — Seine Auf—⸗ 
faſſung des ganzen Remiſſionsverfahrens iſt tt den Grund— 
zügen folgende. Die Remiſſion diene zur Ausgleichung 
der Härte, daß der Unternehmer ohne Rückſicht auf das 
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Beſtehen ober Nichtbeſtehen Der causa nunciandi ent⸗ 
Deber caviren oder ſiſtiren muß. Bei jeder vorläufig 
wirkſamen d. h. das interd. demol. begründenden oO. n. 
n. könne der Unternehmer vom Prätor verlangen, daß 
er den Nuncianten zum Beweis ſeines jus nunciandi 
anhalte, und der Prätor hebe das Verbot auf, wenn 
er nicht finde, daß es wegen vorhandenen Nunciations- 
rechts bindend ſei. Die Form dieſes Verfahrens ſei 
die des Interdictenproceſſes: der Nunciat erwirke ein 
decretum praetoris, welches die Nunciation aufhebe oder, 
falls das Nunciationsrecht bewieſen wird, dieſelbe be: 
ſtätige. Ob der Prätor die Entſcheidung über die Erxi— 
ſtenz des Nunciationsgrundes ſich ſelbſt vorbehalten oder 
ob er ein judicium zu deren Entſcheidung angeordnet 
habe, müſſe nach allgemeinen Grundſätzen beantwortet 
werden und dieſe geböten beim Remiſſionsproceß wie 
beim gewöhnlichen Interdictenproceß eine judicis datio 
anzunehmen (S. 208. 209.). — Der Remiſſion und 
Caution ſei nun das gemeinſam, daß ſie die Nunciation 
in ihrer bis dahin zu Gunſten des Nuncianten beſtan⸗ 
denen Wirkung aufhöben und inſofern die thatſächliche 
Möglichkeit zur Fortſetzung des Baues eröffneten, ſie ſeien 
aber darin verſchieden, daß die Remiſſion nicht wie die 
8atisdatio ein neues Schutzmittel der Baubefugniß ſchaffe 
und daß die letztere die Frage nach der Exiſtenz des 
Nunciationsgrundes unberührt laſſe, während in der Re— 
miſſion gerade die Entſcheidung dieſer Frage liege. (S. 
194. 195.). 

Bei dieſer Anſicht Stölzel's müſſen zwei Puncte 
unterſchieden werden. Zunächſt die Behauptung, daß in 
der angegebenen Weiſe eine Trennung des jus DTOhib. 
und aedifc。 ſtattfinde, eine Behauptung, in der ihm 
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Wiederhold (S. 113 ff.) vorangegangen und Baron 
(S. 524.) nachgefolgt iſt. Wenn nun auch eine ſolche 
Trennung nach der Anſchauung des römiſchen Rechts 
an ſich nicht undenkbar iſt“), fo fehlt es doch aw 
jedem Beleg dafür, daß das hier der Fall ſei. Die 
Stellen, auf die man ſich beruft (1 1. pr. J. 8.8. 2. 4. 
h. も ), enthalten von einer ſolchen Scheidung nichts ). 
Entſchieden widerlegt wird aber dieſe Anſicht durch den 
Wortlaut des Remiſſionsformulars, indem hier der Prä⸗ 
tor als Bedingung ſeiner Beſtätigung der Nunciation 
ein abſolutes jus prohib. vorausſetzt, denn er ſagt: 
quod jus sit illi prohibere, ne se invito fiat, mm eo 
nunciatio teneat”)。 Ein jus prohibendi ne se invito 
fiat iſt unvereinbar mit einem entgegeuſtehenden jus 
aediſic, das Vorhandenſein des einen ſchließt die Mög— 
lichkeit des anderen aus. Wird einmal über das eine 
entſchieden, ſo liegt darin zugleich die Entſcheidung über 
das andere. Alſo entweder hat der Remiſſionsproceß 
die Entſcheidung über das jus prohib. und aedific. über 
die Frage, ob Nunciant den Bau hindern oder Nunciat 
bauen darf, zum Gegenſtand, oder aber keines von bei⸗ 
den ). 


51) Vgl. Ihering Geiſt des röm. R. III. 1. S. 82. 

52) Welches die Bedeutung dieſer Stellen iſt, wird ſpäter 
erörtert werden. Die erſte derſelben hält übrigens 
auch Baron nicht für beweiſend. 

53) Vgl. oben Ziff. 17. Aum. 652. 

54) Gegen dieſe Trennung des jus prohib. und aediſic. 
im Remiſſionsverfahren ſpricht auch die ſpäter noch 
näher zu beleuchtende Uebereinſtimmung des Remiſſi⸗ 
onsdecrets mit dem Cautionsverſprechen. Die Be—⸗ 
dingung des jus prohibendi, die dort der Prätor 
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や er zweite Punct betrifft den Gang bee Ver— 
fahrens. Wie Stölzel dieſes Verfahren ſich denkt, iſt 
nicht recht klar. Der Prätor hebt nach ihm das er: 
bot auf, wenn er nicht findet, daß daſſelbe wegen borz 
handenen Nunciationsrechts au Recht beſteht. Danach 
ſcheint es, als unterſuche der Prätor dieſes Recht und 
als erfolge ſein Ausſpruch erſt, nachdem er die Ent—⸗ 
ſcheidung über die Exiſtenz oder Nichtexiſtenz des jus 
prohibendi getroffen hat. Aber doch ſoll nicht der 
Prätor extra ordinem ſondern der judex datus das 
jus prohibendi unterſuchen. Daun könnte aber der 
Prätor ſeinen Ausſpruch überhaupt erſt na の der Ent⸗ 
ſcheidung im judicium erlaſſen und es müßte demgemäß 
der Bann bis zur Beendigung dieſes Judiciums fort⸗ 
dauern, da der Prätor ſeinen Ausſpruch, die Nunciation 
ſei grundlos geſchehen, erſt nach Aberkennung des jus 
prohibendi durch den judex ertheilen könnte. Auf der 
anderen Seite ſieht Stölzel in dem Remiſſionsdecret ein 
Interdict, deſſen Vorausſetzung die Anfangsworte der 
Edietsſtelle angeben: der infolge der o. n. n. als Be— 
ſitzer anerkannte Unternehmer ſolle als Beſitzer berechtigt 
ſein, einen Ausſpruch zu erwirken, ob in der Nunciation 
eine Beſitzſtörung liege oder nicht, der Ausſpruch nun- 
ciatio teneat‘ enthalte eine Beſtätigung der Prohibition, 


ſetzt, ſetzt hier der Cavent, der Inhalt der Bedin⸗ 
gung iſt der gleiche: daß aber der cavirende Nunciat 
nicht für den Fall der Exiſtenz eines jus prohib. des 
Gegners ohne Berückſichtigung ſeines eigenen jus &6- 
diſficandi, ſondern nur unter der Bedingung eines ab⸗ 
ſoluten Verhinderungsrechts des Nuncianten ſich ver⸗ 
pflichtet, iſt klar. 
19 
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ein Prohibitorium, der Ausſpruch nunciationem missam 
facio' ein Reſtitutorium, das den vor der Nunciation 
beſtehenden Zuſtand wieder in's Leben rufe, jenes Inter⸗ 
diet provocire den Impetraten (den Nuncianten) zum 
Nachweis ſeines Rechts zur Beſitzſtörung. Danach nimmt 
alſo Stölzel wieder an, dieſer Ausſpruch erfolge ſofort 
auf Antrag des Nunciaten! Es iſt bei dieſen ſich offen⸗ 
bar widerſprechenden Behauptungen in der That ſchwer 
zu ſagen, wie Stölzel die Sache ſich gedacht hat. Aus 
der folgenden Darſtellung der Bedeutung des Remiſſions⸗ 
decrets und des Ganges des Remiſſionsverfahrens wird 
ſich die Unrichtigkeit ſeiner Anſichten von ſelbſt ergeben. 

Nur ein Punct, der für die folgende Unterſuchung 
wichtig wird, mag gleich hier angedeutet werden. Nach 
Stölzel ſelbſt haben die Remiſſion und die Caution das 
gemeinſam, daß die thatſächliche Siſtirung aufgehoben 
wird und der Nunciat nun fortbauen darf. Das iſt 
unzweifelhaft richtig. Wozu führt das aber? Sm os 
ment der Cautionsleiſtung iſt der Bann gehoben, ohne 
daß das Recht des Nunciaten zum Bauen irgendwie 
feſtſteht, es wird dieſe Frage vielmehr dem petitoriſchen 
Proceß überlaſſen: wenn in dieſem Proceß ein jus pro- 
hibendi ſich ergiebt, dann muß der Nunciat dem in 
der Stipulation geleiſteten Verſprechen gemäß reſtituiren. 
Sollte das nun bei der Remiſſion anders ſein als bei 
der Caution, die loco remissionis iſt und bei der es 
einer beſondern Remiſſion nicht mehr bedarſ? Der Nun⸗ 
ciat muß offenbar durch die Remiſſion daſſelbe erreichen 
wie durch die außergerichtliche Cautionsleiſtung, er muß 
ſofort durch den Ausſpruch des Prätors die factiſche 9e: 
fugniß zum Fortbauen erlangen und dieſer Ausſpruch 
mit dieſer Wirkung muß eben ſo wie bei der Caution 
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ohne vorherige Unterſuchung über bte materielle ere: 
tigung eintreten: es muß wie dort dem weiteren Ver—⸗ 
fahren vorbehalten bleiben zu prüfen, ob dieſe factiſche 
Befugniß eine wirklich berechtigte war oder ob der Nun⸗ 
eiat zur Reſtitution verpflichtet iſt. や er Gegenſatz, den 
Stölzel (S. 194.) tn dieſer Beziehung zwiſchen Caution 
und Remiſſion ſtatuiren will — daß dort der Nunciat 
erkläre, er wolle ſich auf den angekündigten petitoriſchen 
Streit einlaſſen, einſtweilen aber ſolle dahin geſtellt 
blelben, ob mit oder ohne Grund nuncürt ſei, daß hin⸗ 
gegen durch den Remiſſionsantrag der Nunciat erkläre, 
er beſtreite die Exiſtenz des Nunciationsgrundes und ver⸗ 
lange deſſen Beweis, alſo gerichtliche Entſcheidung dar⸗ 
über —, iſt durchaus unerfindlich. Denn in der Lei⸗ 
ſtung der Caution liegt nicht weniger ein Beſtreiten des 
Nunciationsgrundes, indem ja der Unternehmer damit 
erklärt, daß er ſich dem Einſpruch nicht fügen und die 
Sache von der richterlichen Entſcheidung über das mate: 
rielle Recht abhängig machen will, und in dem Antrag 
auf Remiſſion liegt nicht weniger die Erklärung des 
Unternehmers, daß er zunächſt factiſch fortzubauen be 
rechtigt ſein will und daß einſtweilen dahin geſtellt bleiben 
ſoll, ob mit oder ohne Grund nunciirt iſt. In beiden 
Fällen beſtreitet er dem Nuncianten das Recht zur Ver⸗ 
hinderung und in beiden will er die Löſung des formellen 
Banns, um fortbauen zu können und die Gewißheit 
zu haben, daß er nur für den Fall eines wirklich exb 
ſtenten materiellen Verhinderungsrechts des Nuncianten 
unterliegen werde. 


AS. Gegen dieſe den Remiſſionsproceß betreffende 
Ausführung Stölzels hat ſich auch Baron (S. 519. ff.), 
19* 
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wenn auch aus anderen Gründen, erklärt. Er ſtellt 
gegenüber der Anſicht Stölzels, daß die Aufgabe des 
Remiſſionsproceſſes Feſtſtellung des jus prohben ſei, 
die Behauptung auf, es gebe der Regel nach überhaupt 
keinen Remiſſionsproceß, vielmehr beſchränke ſich das 
ganze Remiſſionsverfahren auf De Antrag des Nun— 
ciaten nunb die Gewährung durch den Prätor. Dies 
ergebe ſich aus 1 5.8. 17. h. t., wo der Nutzen der 
außergerichtlichen Cautionsleiſtung behufs Aufhebung des 
Banns durch die Worte motivirt werde: nam remittit 
vexationem ad praetorem veniendi et desiderandi, 
ut missa fieret nunciatio, denn wenn ein Remiſſions⸗ 
proceß ſtattgefunden habe, würde Ulpian darauf aufmerk⸗ 
ſam gemacht haben, daß es ſich nicht blos um einen 
Gang, ſondern um mehrfache Verhandlungen handle. In 
welcher Weiſe habe auch dieſer ſog. Remiſſionsproceß 
eingeleitet bezüglich erledigt werden ſollen? Das vom 
Prätor geſprochene Interdict, welches bedingterweiſe die 
0. n. n. beſtätigte, bedingterweiſe ſie aufhob, ſei ein 
ganz eigenthümliches Interdict geweſen: es habe weder 
exhibitoriſchen, noch reſtitutoriſchen, noch prohibitoriſchen 
Character gehabt, es ſei überhaupt gar nicht an den 
Impetraten, den Nuncianten, gerichtet und dieſem da—⸗ 
durch nichts befohlen geweſen, ſondern vielmehr an den 
Impetranten, den Nunciaten, indem es dieſem einerſeits, 
wenn ein jus prohib. vorhanden, die Befolgung der 
0. n. n. auſgetragen, andererſeits, wenn ein jus prohib. 
nicht vorhanden, die Vernachläſſigung der 0、n. nm. ge⸗ 
ſtattet habe. Folglich ſei das gewöhnliche Interdicten⸗ 
verfahren cum periculo oder mit formula arbitraria 
auf das Remiſſionsinterdict unanwendbar geweſen, da 
der Impetrat, der Nunciant, ſich keiner Uebertretung 
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eines prätoriſchen Befehls ſchuldig mache. Ein yoetterer 
Gegengrund gegen die Annahme der Exiſtenz eines Re— 
miſſionsproceſſes ſei der, daß ſich nur bei Verwerfung 
eines ſolchen erkläre, warum dem die Remiſſion Er—⸗ 
langenden ein interd. ne vis fiat aedificanti nicht es 
währt werde: denn wenn es einen Remiſſionsproceß ge⸗ 
geben hätte, ſo wäre durch das Urtheil die bedingte Re⸗ 
miſſion zu einer unbedingten geworden und dann wäre 
es unerklärlich, warum hier dem Unternehmer nicht gleich— 
falls dieſes Interdict gegeben ſei. Jedoch wird die Be— 
hauptung, daß der ganze Remiſſionsproceß ſich auf den 
Antrag des Nunciaten und die Gewährung durch den 
Prätor beſchränkt habe, ſpäter von Baron ſelbſt reſtringirt 
und inſoweit liegt fm ſeiner Anſicht ein richtiger Ge— 
danke. Er wirft nämlich die Frage auf, wo in den 
Quellen von einem Remiſſionsproceß die Rede ſei. Das 
ſei höchſtens in 1 5. 8. 18. h. t. der Fall. Das 
Stückchen Proceß beſtehe darin, daß der Prätor den 
Nuncianten frage, ob cr im eigenen oder fremden Nanen 
nunciirt habe und, ba er letzteres angiebt, ob er ſatis—⸗ 
diren wolle oder nicht, worauf endlich bei Weigerung 
der Satisdation der Prätor die o. n. n. unbedingt auf—⸗ 
hebe. Aehnliche Fälle ließen ſich denken, wenn der uz 
ciant den Calumnieneid oder die Annahme der Caution 
verweigere oder wenn er ſich ſchon vor dem Prätor auf 
einen unzuläſſigen Nunciationsgrund z. B. eine Wege⸗ 
ſervitut berufe: denn wie der Prätor das Recht der actio- 
nis denegatio habe, ſo habe er auch die Befugniß 
der nunciationis remissio, wenn es ſich lediglich um 
Anwendung reiner Rechtsſätze und nicht um Prüfung 
von Thatſachen handle. 

In Bezug auf die Frage, in welcher Weiſe nun das 
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jus prohib. feſtzuſtellen ſei, meint Baron, daß, wenn 
auch die Anſtellung der actio negatoria und confessoria 
möglich ſei, doch der gewöhnliche Gang der ſein werde, 
daß der durch die Remiſſion ſich ſicher fühlende Nun⸗ 
ciat weiter baue und darauf der Nunciant das interd. 
demolitorium anſtelle: hier im Demolitorium ſei es 
Aufgabe des Richters, das jus prohib. zu unterſuchen. 
Daß der Richter dies dürfe, ſei aus der Formel des 
interd. demol. zu erſehen, indem daſelbſt der Mangel 
der Remiſſion'e) zur Vorausſetzung der Condemnation 
gemacht ſei. — Dieſes Argument aus der Formel des 
gewöhnlichen interd. demol für die Befugniß des Nun—⸗ 
cianten, nach erfolgter Remiſſion mit dem interd. demol. 
zu klagen, und für die Befugniß des Richters, darauf hin 
die Exiſtenz des jus prohib. zu unterſuchen, iſt jedoch 
offenbar verfehlt. Nach dieſer Formel (quod ante quam 
nunc. missa fieret aut in ea causa esset, ut remitti 
deberet, factum est, id restituas) ſoll der Nunciat 
das reſtituiren, was gegen das Verbot vor der Re— 
miſſion oder was ihr gleich ſteht bezüglich ſie bewirkt 
haben würde gemacht iſt. Demnach geht das Interdict 
YY auf Reſtitution des vor der Remiſſion Gebauten: 
wenn wegen des nach der Remiſſion Gebauten das In— 
terdict angeſtellt wird, fehlt die Vorausſetzung des Re— 
ſtitutionsbefehls. Wie ſoll alſo aus den Worten ,ante 
quam nunc. missa fieret' die Befuguiß des Richters 
folgen, über das jus prohib. zu erkennen? Anderer⸗ 
ſeits, wenn Baron meint, daß wenigſtens wegen des vor 
der Remiſſion Gebauten das Interdict angeſtellt werden 
könne und nun in Bezug auf die Frage, ob dem Nun⸗ 


55) So offenbar ſtatt „Nunciation“. 
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cianten wirklich ein jus prohib. zuſtand, ber Richter 
das Prüfungsrecht gehabt habe, ſo iſt dem eutgegenzu⸗ 
halten, daß es bei einer Contravention vor ertheilter 
Remiſſion auf das jus DrOhib. gar nicht ankommt, ſon⸗ 
dern reſtituirt werden muß, sive jure sive injuria opus 
fieret. 

Dieſen Fehler vermeidet Karlowa (S. 69.), der 
gleichfalls Dic Feſtſtellung des jus prohib. nach ertheilter 
Remiſſion im demolitoriſchen Proceß erfolgen läßt, es 
aber doch klar findet, daß das in 1 20. pr. h. t. mit⸗ 
getheilte Formular ſich nur auf das Zuwiderhandeln 
vor Auswirkung des bedingten Remiſſionsdecrets bezieht. 
Seiner Anſicht nach hat es jedoch daneben no の ein an⸗ 
deres interd. demol. gegeben, welches wegen der nach 
ertheiltem Remiſſionsdecret vorgenommenen Bauten habe 
ausgewirkt werden können. Aber auch dieſe Behauptung 
iſt nicht haltbar“). Da jedoch wie in der Darſtellung 
von Baron ſo au の tn der von Karlowa ein richtiger 


56) Sein Beweisgrund iſt die exc. legis Rubriae. Dieſe 
werde überhaupt nur demjenigen Interdict einverleibt, 
welches wegen der nach ertheiltem Remiſſionsdecret 
vorgenommenen Bauten ausgewirkt werden könne. 
Wenn nur die opera vor dem Remiſſionsdecret edicts⸗ 
widrig geweſen wären, ſo würde das Interdict mit 
dem Zuſatz ante quam n. m. f. genügt haben; die 
exc. der lex Rubria ſei aber ei Beweis, daß auch 
die ſpäteren opera unter Umſtänden edictswidrig ſein 
könnten. — Daß die Bedeutung der exc. logis 
Rubriase eine andere iſt und mit dem materiellen Recht 
zum Hindern oder Bauen nichts zu thun hat, haben 
wir früher geſehen. Vgl. oben Ziff. 42. — Gegen 
Baron wie Karlowa vgl. unten Ziff. 57. bei Anm. 36. 
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Kern enthalten iſt, ſo müſſen wir auf feime Auffaſſung 
der Remiſſion etwas näher eingehen. 

Zunächſt unterſcheidet Karlowa, ob die 0、m n. 
einfach nicht zu Recht beſteht oder ob ſie erſt durch Re⸗ 
miſſion gelöſt werden muß. Im erſten Fall bedarf es 
natürlich gar keiner Remiſſion“). Nur dann, wenn alle 
formellen und materiellen Requiſite der o. n. mn. vor⸗ 
handen ſind, muß Remiſſion nachgeſucht oder Caution 
geleiſtet werden. — In Bezug darauf, daß die Remiſ—⸗ 
ſion keine Entſcheidung über das jus prohib. enthalte, 
ſchließt Karlowa ſich Schmidt an, verwirft aber deſſen 
Auffaſſung der Bedeutung des Bedingten des Remiſſions⸗ 
decrets. Hinter dieſer bedingten Faſſung müſſe mehr 
geſucht werden. Gleich den Interdicten fet das cnt 
ſionsdecret ein an die Parteien gerichteter bedingter Aus⸗ 
ſpruch des Prätors, und wie bei jenen das obrigkeitliche 
Gebot oder Verbot die Partei nur für den Fall ver—⸗ 
pflichte, daß die demſelben ausdrücklich beigefügten, aber 
noch unermittelten Vorausſetzungen in concreto wirklich 
vorhanden ſeien, ſo trete auch der Inhalt De Remiſ— 
ſionsdecrets nur dann et falls die demſelben beigefügte 
Bedingung, deren Wahrheit der Prätor dahin geſtellt 
ſein laſſe, im vorliegenden Fall vorhanden ſei. Sei die 
Bedingung der Remiſſion nicht vorhanden, ſo bleibe es 
bei dem bisherigen Zuſtand: ſoweit der Nunciant or を 
lich ein jus prohib. habe, beſtehe die Nunciation, natür—⸗ 
lich mit den ihr eigenthümlichen Wirkungen, fort. Vor 


57) Bezüglich mancher Fälle kann man zweifeln, ob ſie 
der einen oder der anderen Klaſſe angehören, und es 
ſind auch die Anſichten der Schriftſteller darüber ge⸗ 
theilt. Vgl. Karlowa S. 62 一 64. 
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Erlaſſung des Remiſſionsdecrets träten Diefe Wirkungen 
unbedingt ein, möge der Nunciant ein jus prohib. haben 
oder nicht, die Remifſſion führe aber den urſprünglich 
unbeſchränkten Wirkungskreis der Nunciation auf das 
engere Maß der Berechtigung zurück: ſtehe dem Nun— 
eianten kein jus prohib. zu, ſo könne nun Nunciat ruhig 
fortbauen; baue derſelbe hingegen fort, ohne ein Recht 
dazu zu haben, fo verletze er nicht nur das jus prohib. 
ſeines Gegners, ſondern mache ſich außerdem immer noch 
eines facere contra edictam ſchuldig, und darum ſtehe 
in dieſem letztern Fall ein interd. demol. zu. 


Wenn nun auch, wie ſchon geſagt, tn der や ars 
ſtellung von Baron und Karlowa ein richtiger Kern 
enthalten iſt, ſo läuft doch dabei auch viel Unrichtiges 
mit unter und ihre Auffaſſung iſt nicht geeignet, das 
Weſen der Reſmiſſion vollſtändig zu erklären. 


AO. I. Um die Bedeutung der Remiſſion nach 
allen Richtungen hin klar zu legen, haben wir drei 
Fragen aufzuwerfen und zu beantworten: 

1. Welches iſt die Bedeutung und der Cha— 
racter des prätoriſchen Ausſpruchs der 

1 un. pr. de rem.? 


2. Wie kommt es zu dieſem Ausſpruch, welches 
iſt der Inhalt des demſelben voraus— 
gehenden Verfahrens? 


3. Welches iſt das an dieſen Ausſpruch ſich 
anſchließende Verfahren? 


A. Was die erſte Frage anlangt, fo iſt das Re⸗ 
miſſionsdeeret der J. nn, cit. nichts anderes als ein 
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Interdict). in äußerer Grund für dieſe Auffaſſung 
liegt ſchon in der Stellung des Titels de remiss. 
mitten unter anderen Interdicten, eine Stellung, welche 
dieſe Lehre, wie ſchon bemerkt (ſ. oben Ziff. 416. Anm. 49.), 
nicht blos nach Anordnung der Compilatoren, ſondern 
auch bei den römiſchen Juriſten ſelbſt hat“)). Man hat 
aus dieſem Umſtand ſchon geſchloſſen, daß es ein Aus— 
ſpruch des Prätors ähnlich den Interdicten fe の, aber 


58) Auch Cujaz (vgl. bei Stölzel S. 178. 179.) ſieht im 
Remiſſionsdecret ein Interdict. Freilich iſt ſein im- 
terd. de remiss. von dem von uns angenommenen 
ſehr verſchieden. Er betrachtet daſſelbe als ein dem 
interd. ne vis fiat aedificanti entſprechendes prohibi⸗ 
toriſches Interdict zu Gunſten des Nunciaten: wie 
dieſes nach geleiſteter Caution, ſo finde das interd. 
de remiss. nach erfolgter Remiſſion zum Schutz in 
der Ausübung der Baubefugniß ſtatt. Vgl. dagegen 
Stölzel a. a. O. 

59) Ueber andere zum Theil höchſt verkehrte Erklärungen 
dieſer Stellung vgl. Stoͤl zel S. 176ff. 

60) Vgl. insb. Sch midt a. a. O. VIII. S. 45. Derſelbe 
proteſtirt (krit. V.“Schr. VII. S. 299.) gegen die ws 
terſtellung Stölzels, daß er das Remiſſionsformular 
für ein Interdict erklärt habe. Die Römer bezeichne⸗ 
te die remissio nirgends als Interdict. Es wäre 
das ein Interdict geweſen, worauf weder die Defini⸗ 
tion von Interdict paſſe noch das Interdictenver⸗ 
fahren und wodurch zu den tres specles interd. 一 
prohib., exhib., restit. — eine vierte hinzugefügt 
würde, die remissoria, obgleich Gajus IV. 140. aus⸗ 
drücklich ſage, daß jene drei eine erſchöpfende Einthei⸗ 
lung bilden. — Dieſe Gegengründe, die der Stölzel'⸗ 
ſchen Auffaſſung gegenüber allerdings zum Theil 9 と 
rechtfertigt ſind, werden durch die folgende Darſtellung 
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es iſt nicht blos eine Aehnlichkeit, ſondern volle Gleich⸗ 
heit, nur wegen der vorausgegangenen 0. nm. n. mit ge⸗ 
wiſſen Modificationen, die wir gleich tm Folgenden be⸗ 
rühren werden. 

Auf Antrag des Nunciaten erklärt der Prätor: 
„inſoweit dem Nuncianten ein jus prohib. zuſteht, in⸗ 
ſoweit ſoll die Nunciation beſtehen bleiben, im Uebrigen 
hebe ich ſie auf.“ Was iſt hier das Bedingte? Offen⸗ 
bar das Fortbeſtehen der Nunciation. Nun ſagt man: 
wenn das Fortbeſtehen der Nunciation von der Bedingung 
des jus prohib. abhängig gemacht wird, ſo iſt die Auf⸗ 
hebuug der Nunciation von der entgegengeſetzten Be— 
dingung, dem Nichtbeſtehen eines jus prohib., abhängig. 
Das wäre unzweifelhaft dann richtig, wenn das von der 
Exiſteuz oder Nichtexiſtenz der Bedingung Abhängige, 
nämlich Fortdauer oder Aufhebung der Nunciation, den 
gleichen Character hätte, d. h. wenn es ſich ebenſo um 
die definitive materiell giltige Aufhebung der Nunciation 
wie um die definitive materiell giltige Aufrechterhaltung 
derſelben handelte. Nun kommt das allerdings ſchließlich 
auch zur Sprache, indem die Aufhebung der Nunciation 
dem Unternehmer materiell nichts nützt, wenn der Nun⸗ 
ciant das jus prohib. hat, aber darum handelt es ſich 
ir hier bei der Remiſſionsertheilung nicht: die Auf— 
hebung, die hier durch das Remiſſionsdecret ausgeſprochen 
wird, iſt eine rein formelle, die den Nunciaten nur gegen 
das vom jus prohib. unabhängige interd. demol. ſchützt, 
und dieſe Aufhebung iſt eine unbedingte, von der Exiſtenz 
eines materiellen jus aedificandi des Nunciaten bezüglich 


widerlegt werden: das Verfahren iſt das Interdicten⸗ 
verfahren, das Interdict gehört zu den prohibitoriſchen. 
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von der Nichtexiſtenz eines ju8 prohib. bc8 Nuncianten 
ganz unabhängige. Hätte der Ausſpruch des Prätors 
den Sinn: „die Fortdauer des Banns iſt bedingt durch 
Exiſtenz des jus prohib., die Aufhebung deſſelben iſt be 
dingt durch Nichtexiſtenz des jus prohib.“, ſo ſtänden wir 
vor einem unlösbaren Widerſpruch: ſieht man auf die 
der Fortdauer der Nunciation geſetzte Bedingung, ſo würde 
der wegen Fortſetzung des opus nach der Remiſfion 
klagende Nunciant nur infolge des Beweiſes ſeines jus 
prohibendi ſiegen; ſieht man aber auf die Der 所 中 
hebung der Nunciation geſetzte Bedingung, wonach Nun⸗ 
ciat nur bauen darf, wenn er ein jus aedißcandi be—⸗ 
züglich Nunciant kein jus prohib. hat, ſo müßte Unter⸗ 
nehmer ohne jeden Beweis von Seiten des Nuncianten 
unterliegen, weil er ja nur unter dieſer Bedingung für 
zum Fortbauen berechtigt erklärt wäre und über die re 
ſtenz dieſer Bedingung zur Zeit nichts feſtſteht, er wäre 
danach für die ganze Dauer des Proceſſes über das jus 
prohih. gebunden und am Fortbauen gehindert und die 
Remiſſion wäre keine. 

Das Bedenken, welches gegen biſe Auffaſſung — 
daß die Aufhebung eine bedingte, von Nichteriſtenz be 
jus prohib. abhängige ſei — eben geltend gemacht 
wurde, hat au の Karlowa gefühlt, wenn er (S. 77) 
ſagt: „der Prätor mache die Remiſſion von dem Mangel 
eines jus prohib., nicht etwa von einem ſpäteren richter— 
lichen Ausſpruch über dieſen Mangel abhängig; es liege 
hier keine Bedingung im juriſtiſchen Sinn des Worts 
vor, denn ſchon in dem Augenblick, in dem der Prätor 
ſein Decret erlaſſe, ſei es objectiv gewiß, ob ein ſolches 
jus prohibendi exiſtire oder nicht; bo aber eine obje⸗ 
ctive Ungewißheit nicht vorhanden ſei, könne die Wirk— 
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ſamkeit des Ausſpruchs ſofort eintreten: ſoweit ein jus 
prohib. vorhanden ſei, bleibe der Bann aufrecht erhalten, 
ſoweit dagegen kein jus prohib. exiſtire, ſei die Nun— 
ciation ſchon in dieſem Moment aufgehoben.“ Aber in⸗ 
wiefern iſt das objectiv gewiß? Erſt durch den ſpäteren 
Beweis wird dieſe Gewißheit erbracht und dann iſt es 
allerdings rückwärts gewiß geworden, ob der Nunciant 
ein jus prohib. hatte oder nicht, und dann kann man 
rückwärts beurtheilen, ob damals gleich der Bann auf⸗ 
gehoben war oder noch fortbeſtand: zur Zeit der Erthei⸗ 
lung des Remiſſionsdecrets aber fehlt es eben noch an 
dieſer Gewißheit und doch wäre ſie weſentlich für die 
Frage, ob der Nunciat fortbauen darf oder nicht. Und 
was ſoll objectiv gewiß ſein: die Exiſtenz oder die Nicht⸗ 
exiſtenz des jus prohibendi? Wenn Karlowa meint, 
eS ſei objectiv gewiß, ob ein jus prohib. vorliege oder 
nicht, ſo iſt damit, da er ein doppeltes als gewiß ſetzt, 
nichts geſagt: man weiß eben nur, wenn die Exiſtenz 
des jus probib. gewiß iſt, bleibt der Bann beſtehen, 
wenn die Nichtexiſtenz gewiß iſt, dann iſt der Bann 
aufgehoben. Und wenn Karlowa fortfährt, es könne, weil 
keine objective Ungewißheit beſtehe, die Wirkung des 
Ausſpruchs ſofort eintreten, ſo muß man, ba der Aus⸗ 
ſpruch ein doppelter iſt und ſowohl eine Beſtätigung als 
eine Aufhebung der Nunciation enthält, wieder fragen: 
welche Wirkung tritt ſofort ein, die Beſtätigung oder 
die Aufhebung? 

Die prätoriſche Remiſſionsertheilung hat alſo die 
Wirkung, daß der bis dahin beſtandene formelle Bann 
unbedingt aufgehoben und der Nunciat jetzt zum Fort⸗ 
bauen formell berechtigt iſt: gegen das interd. demol. 
ſchützt ihn der Zuſatz ante quam nunc. missa fieret'. 


302 89. Buch. 1. Tit. 8. 1673. 


Die Frage na の ber materiellen Berechtigung des Unter⸗ 
nehmers iſt damit noch gar nicht entſchieden. Dies wird 
vollſtändig klar, wenn man das Remiſſionsdekret ſo an 
faßt, wie es ſich ſelbſt giebt. In demſelben erſcheint 
als das Principale nicht, wie es gewöhnlich dargeſtellt 
wird, die Aufhebung der Nunciation, ſondern die Be— 
ſtätigung derſelben unter einer Bedingung. Es heißt 
nicht quod jus non sit illi prohibere, nune. missam 
facio, ceterum o. n. n. teneaf の )。 ſondern umgekehrt. 
Die formelle Aufhebung der Nunciation iſt lediglich eine 
logiſche Conſequenz der bedingten Beſtätigung. Durch 
das Remiſſionsdecret wird das bis dahin bedingungslos 
wirkende Privatverbot des Nuncianten in ein bedingtes 
Verbot des Prätors verwandelt. Infolge der o. mn. m. 
mußte der Nunciat, wenn er ſich nicht dem interd. 
demol. ausſetzen wollte, ohne alle Rückſicht auf das ma⸗ 
terielle Recht ſiſtiren. Auf den Remiſſionsantrag hin 
hätte nun der Prätor an ſich unterſuchen können, ob 
ein materielles Verbietungsrecht vorhanden ſei*). Hätte 
der Prätor das gethan, ſo hätte er natürlich keinen be⸗ 
dingten Ausſpruch erlaſſen, ſondern er hätte geſagt nun- 
ciatio tenet' oder nunciatio non tenet*、 womit die 
Sache definitiv erledigt geweſen wäre. Nun ſollte aber 
dieſe Unterſuchung dem jndex überlaſſen werden. Wie 


61) Haſſe freilich (a. a. D. IV. S. 12.) kehrt das Decret 
vollſtändig um, wenn er ſagt: „der allgemeine Grund 
der Remiſſion bei der Nunciatio war der , quia non 
jus east illi prohibere‘. So ſpricht ihn der Prätor 
im Edict ſelbſt aus“! 

62) Eine ſolche Unterſuchung des Prätors kam bei der 
oO. n. n. damni depell. c. wirklich vor. Vgl. unten 


Ziff. 59. 
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war bo6 zu bewerkſtelligen? Beim Antrag auf Re— 
miſſion wußte der Prätor noch nicht, wer von den ſtrei— 
tenden Theilen Recht habe: durch unbedingte Aufhebung 
des Banns konnte er dem Nuncianten, durch unbedingtes 
Beſtehenlaſſen dem Nunciaten Unrecht thun. Er holte 
daher gewiſſermaßen nach, was er gethan haben würde, 
wenn der durch den Bau Beeinträchtigte mit dem An—⸗ 
trag af ſofortige Inhibition des opus, alſo auf Er⸗ 
laſſung eines prohibitoriſchen Interdicts, zu ihm gekom⸗ 
men wäre: er würde in dieſem Fall einen bedingten 
Befehl au ſiſtiren gegeben haben ‚,wenn der Impetrant 
ein Recht hat den Bau zu hindern, ſo baue nicht yoetter'。 
Es wäre das ein gewöhnliches hypothetiſch gefaßtes roz 
hibitoriſches Interdict geweſen, wobei es dem Unterneh⸗ 
mer überlaſſen geblieben wäre, ob er ſich fügen oder ob 
er tt der Ueberzeugung, daß die Vorausſetzung des Be—⸗ 
fehls nicht vorhanden ſei, das Verbot als für ihn nicht 
bindend betrachten wollte. Ganz ähnlich dieſem Fall 
verhält es ſich nun bei dem Antrag auf Remiſſion nach 
vorausgegangener o. n. n., nur mit gewiſſen durch das 
Vorausgehen der o. n. n. begründeten Modificationen. 
Da der Prätor die Interdicirungsbefugniß dem Nun⸗ 
ciationsberechtigten delegirt hat, dieſer aber natürlich ſein 
Verbot nicht, wie das der Prätor gethan haben würde, 
bedingt („baue nicht weiter, wenn ich ein jus prohib. 
habe“), ſondern nur unbedingt ausſprechen konnte und 
es doch, wenn der Nunciat ſich nicht fügen will, bei 
dieſem Zuſtand des unbedingten Banns nicht bewenden 
darf, ſo iſt dem Nunciaten im Antrag auf Remiſſion 
die Möglichkeit gegeben, den Zuſtand herbeizuführen, der 
beim ſofortigen Angehen des Prätors Seitens des Nun⸗ 
eianten beſtanden haben würde, nämlich das Verbot nach⸗ 
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träglich zu einem hypothetiſchen, von Der Exiſtenz des jns 
prohibendi abhängigen machen zu laſſen e). Was iſt 
aber davon die Folge? Keine andere als daß das Sta— 
dium, wo durch Weiterbauen nach der o. n. n. ein for⸗ 
melles Unrecht begangen wurde, jetzt zu Ende und ſomit 
der Nunciat zur Fortſetzung des opus formell berechtigt 
iſt. Es iſt das, wie geſagt, eine einfache logiſche Con— 
ſequenz. Auch wenn der Prätor blos ausgeſprochen 
hätte ,quod jus sit illi prohibere in eo nunciatio 
teneaf'。 ſo wäre damit von ſelbſt eine formelle Remiſſion 
verbunden; denn wenn der früher unbedingt wirkende 
Bann jetzt nur noch als ein bedingter beſteht, ſo iſt eben 
der frühere unbedingt wirkende Bann aufgehoben. 

Es iſt das offenbar der Weg, auf dem die Juter⸗ 
eſſen beider Theile am beſten gewahrt werden. Durch 
die Nunciation wird das Werk in Bann gelegt, der 
Nunciat ſoll das Verbot nicht ignoriren, ſondern beim 
Prätor eine Erörterung über den Grund deſſelben per: 
anlaſſen; dann wird das Remiſſionsinterdict ertheilt, 
durch welches der Prätor die Sache von dem materiel⸗ 
len Recht abhängig macht und damit zugleich den for⸗ 
mellen Bann aufhebt. Hat der Nunciant wirklich ein 
Recht, dann zeigt ſich ſeine Nunciation als eine begrün— 
dete, die nun (ſ. im Folgenden) von Anfang ot mr も 
ſam ſein muß, ſo daß alſo in dieſem Fall die durch 
das Remiſſionsdecret bewirkte Aufhebung des formel⸗ 
len Banns im Endreſultat keinen Nutzen gewährt. Hat 
hingegen der Nunciant kein Recht, ſo iſt eben der UM 
ternehmer nicht nur formell infolge der Aufhebung des 


63) Inſoweit übereinſtimmend Baron a. a. O. S. 524. 
auch Karlowa S. 67. 68. 
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bedingungslos wirkenden Privatverbots, ſondern ott ma⸗ 
teriell infolge der Nichtexiſtenz der Vorausſetzung, von 
welcher das prätoriſche Verbot abhängig war, zum Wei⸗ 
terbauen berechtigt geweſen. 


50O. Nach dem oben Bemerkten, wonach das Er⸗ 
löſchen der o. n. m. eine ſelbſtverſtändliche Folge der 
bedingten Beſtätigung derſelben iſt, erſcheint das beſon⸗ 
dere Ausſprechen der Aufhebung des bisherigen formel⸗ 
len Banns (ceterum nunciationem missam facio) 
eigentlich als etwas überflüſſiges. Es rechtfertigt ſich 
aber doch dadurch, daß der formelle Bann auch formell 
aufgehoben werden ſoll, ſowie dadurch, daß es der Nun⸗ 
ciat iſt. der den Antrag auf Aufhebung ſtellt, und die⸗ 
ſem Antrag gegenüber nicht wohl blos geſagt werden 
kann: du bleibſt gebunden, wenn der Nunciant ein jus 
prohib. hat, ſondern dem Antrag auch formell eine Er⸗ 
klärung des Prätors entſprechen muß. 

Dieſe dem Hauptinhalt des prätoriſchen Decrets 
angehängte Erklärung (ceterum nunc. missam facio) 
iſt die eine Modification, die baifel6e von anderen 
prätoriſchen Interdicten unterſcheidet, eine Modification, 
die ihre Erklaͤrung in dem vorausgegangenen wirkſamen 
Privatverbot findet. 

Die andere gleichfalls hierdurch begründete Mo⸗ 
dification, wegen deren man wohl hauptſächlich den Cha⸗ 
racter des Remiſſionsdecrets als eines wirklichen In— 
terdicts nicht anerkannt hat, beſteht darin, daß der Prä⸗ 
tor den Befehl zu ſiſtiren bezüglich nicht zu bauen nicht 
direct ausſpricht, ſondern ſich auf die vorausgegangene 
Nunciation bezieht. Er ſagt nicht ‚quod jus sit ill 
prohibere, opus novum fieri vetos ſondern , quod jus 

20 
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git illi prohibere, in eo nunciatio teneat. Der Sache 
nach iſt aber beides — freilich mit einer bedeutenden 
Abweichung — offenbar identiſch: denn wenn dieſe o。 
n. n. das Verbot enthält, weiter zu bauen, ſo iſt mit 
der Erklärung, die 0. n. n. ſolle beſtehen bleiben, nichts 
anderes als das Verbot weiterzubauen ausgeſprochen. Das 
Remiſſionsdecret iſt demnach nichts als ein hypothetiſch 
gefaßtes prohibitoriſches Interdict, welches unter der 
Bedingung der Exiſtenz eines jus prohib. dem Nunci- 
aten das Fortbauen verbietet und damit zugleich das 
bisherige bedingungsloſe Verbot des Fortbauens au 
hebt. — Die eben erwähnte Abweichung, die gerade 
durch die Faſſung in eo nunc. teneat herbeigeführt wird, 
beſteht darin: bei einem gewöhnlichen prohibitoriſchen In⸗ 
terdict mit der Faſſung 0ODuS novum fieri Yeto' würde 
das Verbot vom Augenblick der Erlaſſung gelten und 
nur das post interdictum redditum Gemachte als 
contra edictum factum gelten; durch die Faſſung im 
eo nunc. teneat' wird aber bet dieſem prätoriſchen Ver⸗ 
bot auf das frühere Privatverbot Bezug genommen und 
das Interdict damit auf den Zeitpunkt des eingelegten 
Privateinſpruchs rückdatirt. Wenn dann die Bedingung 
des Interdiets, die Exiſtenz des jus prohibendi、 als 
vorhanden nachgewieſen wird, ſo iſt nicht nur das post 
interdictam redditum, ſondern at 中 das vom Augen⸗ 
blick der o. n. n. an Gemichte als contra edietum 
factum zu betrachten. 

Endlich hat das Remiſſionsinterdiet noch eine 
Eigenthümlichkeit, die ſeinen Character als Inter⸗ 
diet zu verdecken geeignet iſt: es iſt nicht mt den Im⸗ 
petraten gerichtet, indem dieſem, dem Nuncianten, darin 
gar nichts befohlen wird, ſondern der Befehl vielmehr 
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Qt den Impetranten ergeht und dieſem einerſeits bie 
Befolgung der Nunciation aufträgt, andererſeits die Ver⸗ 
nachläſſigung derſelben geſtattet“). Dieſe Eigenthüm— 
lichkeit erklärt ſich aber wieder aus dem Umſtand, daß 
hier bereits ein wirkſames den Unternehmer vorläufig 
bindendes Verbot vorausgegangen war. Man mußte es, 
wenn man einmal dem Privateinſpruch zunächſt bindende 
Kraft beilegte, dem Nunciaten überlaſſen, Schritte zu 
thun, um ſich von dieſem Bann zu befreien und darum 
erſchien er bei dem dies bezweckenden Remiſſionsantrag 
formell als der Impetrant. Zugleich mit dieſem An⸗ 
trag auf Remiſſion war aber doch die Erklärung des 
Nuncianten verbunden, daß er wegen eines ihm zuſtehen⸗ 
den jus probib. auf ſeinem Verbot beharre: er impe⸗ 
trirte alſo die Aufrechterhaltung des Banns und er⸗ 
ſchien ſomit auch, und zwar vorwiegend und materiell, 
als Impetrant *). の cn Anträgen Beider entſprach der 
Prätor dadurch, daß er an Stelle des unbedingt wir⸗ 
kenden Privatverbots das bedingte Interdiet ſetzte: da⸗ 
mit war der formelle Bann aufgehoben und der Unter⸗ 
nehmer als Impetrant erhielt den Ausſpruch ‚ceterum 
munc. missam fAcio': zugleich war dem Antrag des 
Nuncianten auf Aufrechterhaltung des Banns entſprochen, 
indem die Nunciation bedingt beſtätigt und damit dem 
Unternehmer, der natürlich tn dieſer Beziehung als Im⸗ 
petrat erſchien, das Weiterbauen für den Fall der @yb 
ſtenz eines jus prohib. auf Seiten des impetrirenden 
Nuncianten verboten wurde. Daraus erklärt ſich, daß, 
obgleich der Unternehmer mit ſeinem Antrag auf Re— 


64) Vgl. Baron a. a. O. S. 521. 
65) S. unten Ziff. 52. bei Anm. 84. 
20* 
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miſſion zunächſt als Impetrant erſcheint, doch der Befehl 
des Prätors zu ſiſtiren, falls Nunciant ein jus proh. 
habe, an ihn erlaſſen wird: nur durch dieſes Verbot er⸗ 
reicht er ſeine Befreiung von dem formellen Bann und 
dieſes Verbot iſt wie das des Nuncianten at ihn ge⸗ 
richtet. — Der Beweis für dieſen Satz, daß beim Re⸗ 
miſſionsinterdiet der Unternehmer nur formell als Im⸗ 
petrant erſcheint, während materiell cr als Beklagter und 
der Nunciant als Kläger in Betracht kommt, wird ge⸗ 
liefert einmal durch den Ausdruck illi im Remiſſions⸗ 
formular, der gewöhnlichen Bezeichnung für den Kläger 
bei Interdicten の)。 und ſodann durch das, was in Be— 
ziehung auf die Vertreter der Parteien geſagt wird. In 
L 5. 8. 19. h. t. heißt es: 

Qui remissionem absentis nomine desiderat — 
gatisdare cogitur: gustinet enim partes defen- 
soris. Sed haec satisdatio non pertinet ad 
ratihabitionem, sed ad o. n. nunciationem. 
Alſo obgleich der Vertreter des Unternehmers den 

Antrag auf Remiſſion ſtellt und inſofern als Impe— 
trant auftritt, erſcheint cr doch als Vertreter des 9e 
klagten und muß als ſolcher die dieſem obliegende sa- 
tisdatio leiſten. Auf der anderen Seite muß der ey 
treter des Nuncianten die dem Vertreter des Klägers ob⸗ 
liegende cautio de rato leiſten, obgleich er in Bezug 
auf den Remiſſionsantrag als Vertreter des Impe⸗ 
traten erſcheint: 

Qui procuratorio nomine nunciavit, si non gatis- 
dabit eam rem dominum ratam habiturum, 


66) Vgl. Schmidt Interdictenverf. S. 151. A. 1. S. 
210. A. 3. 
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nnnciatio omni modo remittitur — (1 5. 8. 18. 
h. t.) 一 9). 


SIL. Dieſe Darſtellung, die wir bis jetzt lediglich 
aus der Faſſung des Remiſſionsformulars entnommen haben 
— insbeſondere alſo der Hauptſatz, daß das Remiſſions⸗ 
decret ſofort die formelle Befugniß zum Bau giebt, bo 
aber dieſe Befreiung von dem Bann der o. n. n. doch 
mur dann eine definitive materiell wirkſame iſt, wenn 
dem Nuncianten kein materielles Recht zur Seite ſteht 
— wird nun auch durch verſchiedene andere Zeugniſſe 
der Quellen beſtätigt. 

Zunächſt iſt hier die JIuterpretation des Remiſſi⸗ 
onsformulars durch Ulpian wichtig. Er ſagt in 8. 2. 
der L un. de rem. (Lesart der Florent.): 

Et verba praetoris Ostendunt remissionem ibi 
demum factam [valere add. Vulg.]), ubi nuncia- 
tio non tenet [Vulg.: nunc. tenet], et nuncia- 
tionem ibi demum voluisse praetorem tenere, 
ubi jus est nuncianti prohibere ne ge invito 
fiat. Oeterum sive satisdatio interveniat sive 
non remissio facta hoc tantum remittit, in quo 
non tenuit nunciatio ſVulg.: in quo tenuit n.]. 
Plane si satisdatum est, exinde remissio fa- 
cta e8t、 non est necessaria remissio. 

Bleiben wir zunächſt bei der Lesart der Floren- 
tina ſtehen, ſo interpretirt Ulpian das Remiſſionsdecret 
in folgender Weiſe. „Die Remiſſion iſt nur ertheilt 
für den Fall'e), daß die Nunciation nicht bindend iſt, 


67) Vgl. auch unten Ziff. 32. bei Anm. 92. 
68) Das remissionem ibi demum factam iſt dem Sinn 
nach daſſelbe wie das remissionem ibi doemum fa- 
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und bindend ſoll dieſe nach dem Willen des Prätors 
(quod jus sit illi prohibendi) nur dann ſein, wenn 
der Nunciant ein jus prohib. hat.“ Die vom Prätor 
ausgeſprochene Remiſſion (ceterum nunc. missam fa- 
cio) nützt alſo, obgleich ſie formell ſofort den bisher 
beſtehenden Bann aufhebt, doch in der That dem Un⸗ 
ternehmer materiell nur dann etwas, wenn dem Nun-⸗ 
cianten kein jus prOhib. zur Seite ſteht und folglich 
ſeine Nunciation nicht nachträglich ſich als giltig erweiſt: 
denn für den Fall der Exiſtenz eines jus prohib. hat 
ja der Prätor ausdrücklich die Fortdauer des Banns 
ausgeſprochen. Denſelben Gedanken, wie er in dem er= 
ſten Satz ausgeſprochen iſt, wiederholt Ulpian gleich 
darauf mit den Worten: remissio facta hoc tantum 
remittit, in quo non tenuit nunciatio. Es ſoll 5qz 
mit nicht etwa geſagt ſein, daß die Remiſſion nicht die 
ſofortige Aufhebung des formellen Banns bewirkt, ſon⸗ 
dern vielmehr, daß dieſe formelle Aufhebung dem Unter⸗ 
nehmer dann nichts nützt, wenn der Nunciaut ein jus 
prohib. hat. — Daß aber der Nunciat na の dem Re— 
miſſionsdecret wirklich ſormell frei von dem Bann iſt 
und daß Ulpiau's Interpretation nicht etwa ſagen will, 
die Aufhebung des formellen Banns erfolge unter der 
entgegengeſetzten Bedingung wie die Beſtätigung des 


ctam valoro Der Vulgata. Es bedeutet nicht, wie 
Stölzel will: die Remiſſion, das Ausſprechen des pr 
toriſchen Decrets, erfolgt erſt dann, wenn u. ſ. w. 
Es handelt ſich hier gar nicht um die Vorausſetzungen, 
unter welchen es zu dieſem Ausſpruch kommt, ſondern 
um die Bedeutung des ertheilten Ausſpruches, es heißt 
nicht: remissionom fieri oder faciendam esse, ſon⸗ 
dern factam esse. Vgl. unten bei Anm. 79. 
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Banns, falls nämlich ber Nunciant kein jus prohibendi 
habe, folgt nicht blos aus unſerer obigen Ausführung 
über die Bedeutung des bedingten Remiſſionsdecrets, 
ſondern auch aus den Stellen, nach welchen die Zu—⸗ 
laſſigkeit des interd. demol. auf das ante remissionem 
Gemachte beſchränkt tr5: die Anwendbarkeit deſſelben 
für die Zeit nach dem Remiſſionsdecret iſt dadurch aus⸗ 
geſchloſſen, ohne daß es dafür irgendwie auf die Nicht⸗ 
exiſtenz des jus prohib. ankommt. Außerdem ergiebt 
ſich dies auch aus der Gleichſtellung der außergericht⸗ 
lichen cautio ex o. n. n. mit dem Remiſſionsdecret: 
wenn die erſtere, welche ein Surrogat des letztern iſt, 
bewirkt, daß der Munciat formell berechtigt iſt fortzu⸗ 
bauen nec quicquam interest, jure quis aedificaverit 
an non jure aedifcaverit (1 20. 8. 11. h. t.), fp 
muß auch bte Remiſſion dieſe Wirkung im Gefolge Ba: 
ben; bei beiden bleibt dam immer noch dahin geſtellt, 
ob der formellen Baubefngniß wirklich ein materielles 
Recht entſpricht: nur dann, wenn das der Fall, iſt wirk— 
lich mit Recht 6ebant の 。 Dies wird denn auch für 
beide, für Caution wie für Remiſſion, gleichmäßig aus⸗ 
geſprochen in 上 8. 8. 4. h. t.: 

— facta 0. n. n. nunciatione — abstinere opor- 
tere, dOneC caveat Yel donec remiss10 nun- 
ciatiomis fiat: tunc enim, 8i jus aediffcandi 
habet, recte aedifſicabit. 

Dieſes ,recte aedifcabit。gi jus aedificandi ha- 
bef′ des Paulus drückt genau daſſelbe aus, wie bas 


69) Vgl. auch unten bei Anm. 80. 
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Ulpian'ſche rem. iDi demum factam、 nubi nuncs. non 
tenet “"). 

Den in 1. un. 8S. 2. ausführlich erörterten Ge⸗ 
danken hat Ulpian in J. 1. pr. h. t. in den Worten 
ausgeſprochen: sive jure sive injuria opus fieret, per 
nunciationem inhiberetur, deinde remitteretur pro- 
hibitio hactenus quatenus prohibendi jus is, qui 
nunciasset, non haberet. Ohne Rückſicht auf das 
materielle Recht wird durch die Nunciation das opus 
inhibirt und dann die Inhibition wieder remittirt, zu⸗ 
nächſt formell gleichfalls ohne Rückſicht auf das ma— 
terielle Recht, aber materiell im Endreſultat doch nur 
ſoweit als der Nunciant kein jus prohib. hat. Es iſt 
dieſer auf die Remiſſion bezügliche Paſſus offenbar nichts 


70) Wie mit dieſer Auffaſſung, daß durch die Remiſſion 
der Nunciat die formelle Baubefugniß erlangt und nur 
beim Nachweis eines jus prohib. unterliegt, die J. 8. 
S. 2. h. t. (si。 cum possem te jure prohibere。 
nunciavero bi o. n., non alias aedificandi jus ha- 
bebis, quam si satisdederis) in Einklang zu bringen 
iſt, wird ſich ſpäter zeigen (09[. unten Ziff. 53. bei 
Anm. 96). Wenn Karlowa S. 75. aus dieſer 
Stelle ableitet, daß die bedingte Remiſſion gegen ein 
reſtitutoriſches Interdict keine Sicherheit gewähre — 
indem hier beſonders hervorgehoben werde, daß, falls 
der o. n. n. wirklich ein jus prohib. zu Grunde liege, 
nur die Satisdation die Möglichkeit verſchaffe, vorläu⸗ 
fig ungeſtört weiterzubauen — ſo iſt das auch von 
ſeinem Standpunct aus jedenfalls deßhalb unrichtig, 
weil man ja im Augenblick der Remiſſionsertheilung 
gar nicht weiß, ob der Nunciation ein wirkliches jus 
prohib. au Grunde liegt. 一 Ueber die J. 21. 8. 1. 
h. t. vgl. Ziff. 53. bei Anm. 97. 
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anderes als eine kurze Zuſammenfaſſung und Wieder⸗ 
gabe des Remiſſionsformulars und ſeiner Interpretation 
durch Ulpian. 

Im S. 4. der J. nn. erwähnt und billigt Ulpian die 
Anſicht Julian's, nach welcher der Uſufructuar zwar dem 
vicinus, nicht aber dem dominus praedii nunciiren kann: 

Item Juliano placet fructuario vindicandarum ser- 
vitutum jus esse: secundum quod o. n. nun- 
ciare Doterit vicino et remissio utilis erit. 

Ipsi autem domino praedii si nunciaverit, re- 

miĩssio inutilis erit: neque sicut adversus vici- 

num, ita adversus dominum agere potest jus 
ei non esse invito se altius aedificare —. 

Dieſe Stelle hat von fc den Auslegern und no: 
mentlich denen, welche die hier vertretene Auffaſſung der 
Ulpian'ſchen Interpretation theilen, viel Schwierigkeit 
gemacht. Da hier ie im bisherigen offenbar nur von 
der materiell wirkſamen Remiſſion die Rede iſt, ſo kann 
Julian bezüglich Ulpian mit der remissio utilis nicht 
gemeint haben, daß der formelle Bann aufgehoben 
und inſofern dem Unternehmer die Remiſfion nz 
lich ſei, auch würde das zu der remissio inutilis 
tn Bezug auf den dominus praedi nicht paſſen. 
Daher ſollte man auf den erſten Blick allerdings er⸗ 
warten, es müſſe ſtatt remissio utilis ſtehen remissio 
inutilis: der Uſufructuar hat dem vicinus gegenüber 
infolge der dem Grundſtück zuſtehenden servitus altius 
non tollendi et materielles jus prohibendi und es iſt 
daher, wenn das den Bann für den Fall der Exiſtenz 
eines jus DrOhib、 aufrecht erhaltende Remiſſionsdecret 
ertheilt wird, dieſe remissio dem Unternehmer materiell 
inutilis, da ſie eben hoc tantum remittit, in quo non 
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tenuit nunciatio. Und andererſeits: dem Eigenthümer 
gegenüber hat der Uſufructuar kein zur 0. n. mn. berech⸗ 
tigendes jus prohibendi, alſo iſt dem Eigenthümer 
die remissio utilis, da es eben an der Vorausſetzung 
des jus prohib. fehlt, unter welcher allein das Verbot 
aufrechterhalten wird. Aus dieſem Grund haben ſchon 
die Gloſſe, dann Cujaz“) und nach ihm, aber ſelb⸗ 
ſtändig, Schmidt (a. a. O. VIII. S. 46. A. 39.) 
die Nothwendigkeit einer Textesänderung, einer Trans⸗ 
poſition der Worte utilis und inutilis, behauptet “). 
Nun iſt allerdings dieſe Textesänderung gegen ſämmt⸗ 
liche bekannte Handſchriften und deßhalb hat ſich ſchon 
gegen Cujaz eine lebhafte Oppoſition erhoben und iſt 
dieſelbe neuerdings wieder von Stölzel (S. 284ff.) 
entſchieden bekämpft worden. Wenn es aber keine at 
dere Aushilfe gäbe, würde man ſich doch zu dieſer Aen⸗ 
derung entſchließen müſſen. Denn was die für die Bei— 
behaltung der handſchriftlichen Lesart Kämpfenden als 
den Siun dieſer Stelle angeben, läßt ſich tn der That 
nicht halten. Der neueſte Vertheidiger dieſer Anſicht, 
Stölzel (S. 186.), erklärt die Stelle ſo: „der Uſu⸗ 
fructuar nunciirt nur dem Dritten mit Wirkſamkeit (0. 
n, n. utilis), nicht aber dem Eigenthümer; ein Remiſ⸗ 
ſionsausſpruch iſt daher für den Nachbar von Nutzen 
(utilis), weil durch denſelben entſchieden wird, ob dem 
Uſufructuar bezüglich deſſen dominus dem Nachbar 9 と 
genüber ein jus Drohib. zuſteht; für den dominus aber 


71) Vgl. Stölzel S. 285. 286. 

72) Noch Andere haben fn Anſchluß:an J. 2. h. t. ſtatt 
emissio' ſetzen wollen , nunciatio‘ Vgl. Stölzel 
S. 286. 
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iſt ein Remiſſſonsausſpruch Mt は 8 (inutilis), weil ihm 
gegenüber ſchon vor erkannter Remiſſion feſtſteht, daß 
der Nunciant kein jus prohib. hat d. h. weil. für ihn 
eine contemnable o. n. n. vorliegt.“ — Dieſe Auffaſſung 
hängt theilweis mit der früher widerlegten Anſicht Stöl⸗ 
zel's zuſammen, daß im Remiſſionsproceß eine Entſchei— 
dung über das jus prohib. erfolge; abgeſehen davon 
aber — und dieſes Argument gilt auch gegen diejenigen, 
welche im Remiſſionsproceß eine Entſcheidung über das 
jus prohib. nicht erfolgen laſſen 一 begeht er den 
Fehler, den Gegenſatz von ‚utilis und inutilis‘ als den 
Gegenſatz von ‚nothwendig und überflüſſig‘ aufzufaſſen. 
Daß Ulpian die Worte nicht in dieſem Sinn verſteht, 
geht daraus hervor, daß er unmittelbar vorher im 8. 2. 
eine überflüſſige, nicht nothwendige Remiſſion als non 
necessaria bezeichnet: hätte cr das, was Stölzel will, 
hier tt 8. 4. ſagen wollen, ſo würde er denſelben Aus— 
druck wie vorher gebraucht haben““). Der Gegenſatz iſt 
vielmehr der von nützlich und nicht nützlich‘, von ‚wirk⸗ 
ſam und unwirkſam‘, es ſoll geſagt werden: in dem 
einen Fall nützt die Remiſſion, in dem anderen nüitzt 


73) Auch iſt davon, daß tt dem Fall, wenn die o. n. n. 
aus formellen Gründen non tenet, ſo daß ſie con- 
temni potest, die Remiſſion unndthig ſei, in dem 
ganzen Titel nicht die Rede. Wenn ein ſolcher Fall 
vorliegt, dann kommt es, wie wir ſehen werden (Ziff. 
52.), gar nicht zu dem bedingten Remiſſionsdecret. 
Da nun hier gerade das bedingte Remiſſionsdecret an 
die Spitze geſtellt iſt und in den folgenden 88. nur 
dieſes erläutert wird, ſo iſt durchaus nicht anzuneh⸗ 
men, daß nun plötzlich von der Frage nach dem for⸗ 
mellen Beſtand der o. n. n. geſprochen werde. 
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fte nichts d. h. ſie bewirkt im letzteren 9 nicht das, 
was ſie im erſten bewirkt. 

Wir müßten uns daher, wie geſagt, bo zu einer 
Transpoſition entſchließen, wenn es keine andere Aushilfe 
gäbe. Aber es giebt eine ſolche, eine Erklaͤrung, welche die 
handſchriftliche Lesart beſtehen läßt und doch den Sinn der 
Stelle als von einer materiell wirkſamen bzgl. unwirkſamen 
Remiſſion ſprechend aufrecht erhält. Die Erklärung be⸗ 
ſteht darin, daß man remissio utilis und inutilis nicht von 
einer dem Unternehmer nützlichen oder nicht nützlichen 
Remiſſion verſteht, ſondern dieſe Ausdrücke auf den Nun⸗ 
cianten bezieht. Remissio bezeichnet nämlich keines⸗ 
wegs blos die Aufhebung des formellen Banns — wo—⸗ 
bei eben dahin geſtellt bleibt, ob dieſe Aufhebung auch eine 
materiell nützliche und definitiv giltige iſt —, ſondern oft 
auch das ganze Remiſſionsdecret (quod jus sit illi prohibere 
etc.) alſo auch den Hauptinhalt dieſes Decrets, die von der 
Exriſtenz eines jus prohib. abhängig gemachte Aufrecht⸗ 
erhaltung der o. n. n. Dies zeigt, abgeſehen von der 
Bemerkung Ulpian's fn J. un. 8. 1. de rem. (sub hoc 
titulo remissiones proponuntur), ganz evident die J. 
13. pr. h.t. Wenn hier Julian ſagt: cum procu- 
rator o. n. nunciat et satisdat rem ratam dominum 
habiturum et remissio in domini personam confertur, 
ſo kann natürlich remissio nicht die Aufhebung des 
formellen Banns bedeuten und ſich nicht auf den Paſ⸗ 
us ,Ceterum nunc. missam facio' beziehen, ſondern 
nur auf die Beſtätigung der Nunciation und auf das 
ganze Remiſſionsdecret, durch welches dieſe Beſtätigung 
ausgeſprochen wird: an Stelle des ſchematiſchen illi 
(quod jus sit illi prohib. etc.) wird im conereten Fall 
der Name des Nuncianten geſetzt und wenn dieſer durch 
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einen Procurator vertreten iſt, ſo wird bie remissio, d. 
h. eben das Decret quod jus sit — prohibere, nicht 
auf bet Procurator, ſondern auf den Principal ge⸗ 
ſtellt. — Wenn wir nun dieſe Bedeutung von remissio 
hier in der 1. nn. 8. 4. cit. annehmen, dann ſagt die 
Stelle: der Uſufructuar kann dem vicinus wirkſam 
nunciiren und das vom Prätor ertheilte Remiſſionsdecret 
iſt ihm nützlich, denn daſſelbe ſpricht die Fortdauer des 
Banns aus unter der Vorausſetzung der Exiſtenz eines 
jus Drohibendi und ein ſolches hat der Uſufructuar 
gegenüber dem vicinus; wenn der Uſufructuar hin⸗ 
gegen dem dominus nunciirt, ſo hat er von dem Re—⸗ 
miſſionsdeeret, von der bedingten Aufrechterhaltuug der 
O. n. n. keinen Nutzen, denn die Bedingung derſel—⸗ 
ben, Exiſtenz eines jus prohibendi, iſt in ſeiner Per⸗ 
ſon nicht vorhanden. Offenbar paßt auch au der gan—⸗ 
zen Saztzeonſtruction die Beziehung der remissio auf 
die Perſon des Nuncianten viel beſſer als die Beziehung 
auf den Unternehmer, da jene nicht, wie dieſe, einen 
durch nichts angezeigten Wechſel der Perſonen bei den 
verſchiedenen Satztheilen nothwendig macht?). 


74) Nur ein Bedenken könnte gegen dieſe Erklärung geltend 
gemacht werden, das Bedenken, ob es, wenn der Uſu⸗ 
fructuar dem dominus nunciirt, überhaupt zu dieſem 
bedingten Decret komme oder ob hier nicht vielmehr 
Dte o. n. n. gleich als non tenens erklärt werde. Hin⸗ 
ſichtlich der Widerlegung dieſes Bedenkens wird es vor 
Allem darauf ankommen, ob man glaubt, daß der 
Nunciant im Remiſſionsverfahren ein ſpecielles jus 
prohib. angeben müſſe oder daß es genüge, wenn er 
nur überhaupt allgemein ein Verhinderungsrecht be⸗ 
hauptet, um ſeine Nunciation als eine jur. nostri 
conserv. c. geſchehene zu characteriſiren. Im letzteren 
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Demnach liefert wie die vorhergehenden Stellen 
auch der 8. 4. der J. un. cit. den Beweis dafür, daß 
durch das Remiſſionsdecret der Bann zunächſt formell 
und unbedingt aufgehoben, ein wahrer Nutzen aber für 
den Nunciaten doch nur dam herbeigeführt wird, wenn 
ſein Gegner kein jus prohib. hat. Denn bei der Be⸗— 
ziehung von remissio utilis und inutilis auf die Per⸗ 
ſon des Nuncianten verſteht es ſich von ſelbſt, daß für 
den Nunciaten das Umgekehrte gilt und daß wir damit 
zu dem gleichen Reſultat kommen, welches man durch 
die Transpoſition von utilis und inutilis zu erreichen 
ſucht: iſt nämlich das Remifſionsdecret d. h. die be 
dingte Aufrechterhaltung der o. n. n. dem Runcianten 
utilis, eben weil er ein jus prohib. hat und ſomit die 
Bedingung der Aufrechterhaltung exiſtirt, ſo iſt ſelbſt⸗ 
verſtändlich die Aufhebung des formellen Banns für den 
Nunciaten im Reſultat inutilis; iſt hingegen das Re⸗ 
miſſionsdecret für be Nuncianten inutilis, weil er kein 
jus prohib. hat, ſo iſt die Aufhebung des formellen 
Banns dem Nunciaten auch materiell definitiv utilis 


Fall erledigt ſich das Bedenken ohne Weiteres. Es iſt 
jedoch, wie ſpäter (Ziff. 52.) dargethan werden wird, 
wohl die erſte Annahme die richtigere. Auch bei die⸗ 
ſer Annahme aber läßt ſich eine Erklärung dafür ge⸗ 
ben, daß es trotzdem zur bedingten Auſrechterhaltung 
der o. n. n. kommt. Der Remiſſionsimpetrat kann ja 
das Eigenthum des Gegners leugnen, und wenn dies 
nicht ſofort in jure nachgewieſen wird, bleibt dem 
Prätor, der ſich hier mit Erörterung der Beweisfrage 
nicht aufhält, nichts übrig, als das bedingte Remiſſions⸗ 
decret zu ertheilen. 
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und er baut wirklich recte im Sinn ber 1 8. 8. 2. 
ht 一 

Bei ber bisherigen Erörterung 0er 1. nn. 8. 2. 
de rem. ſind wir von Der Lesart Der Florentina aus- 
gegangen, welche an zwei Stellen das non hat, wo die 
Yulgata es wegläßt. Während von be Meiſten der 
erſterr der Vorzug gegeben iotrb の ), vertheidigt neuer⸗ 
dings Stölzel (S. 181 ff.) die Lesart der Vulgata. 
Der Schlüſſel für die Beurtheilung der Frage, ob tenet 
oder non tenet zu leſen ſei, liegt nach ihm in der 
Doppelſinnigleit des Begriffs einer wirlſamen und un⸗ 
wirkſamen o. n. n., indem eine den formellen Voraus⸗ 
ſetzungen entſprechende und daher das interd. demol. 
erzeugende Nunciation inſofern wirkſam, utilis, ſei, 
während ſie doch dem Remiſſionsantrag gegenüber ſich 
als eine unwirkſame herausſtellen könne, da der Nun⸗ 
ciat das Recht habe zu verlangen, daß der Gegner zum 
Beweis ſeines jus prohib. angehalten werde, widrigen⸗ 
falls die Nunciation für definitiv unwirkſam erklärt (re⸗ 
mittirt) werde. Bei fehlendem non ſei unter der o. n. 
n。 quae tenet eine in Rückſicht auf das interd. demol. 
wirkſame Nunciation zu verſtehen und der 8. 2. zu 
umſchreiben: „von Remiſſion iſt überhaupt erſt dann 
die Rede, wenn eine wirkſame (das interd. demol. er- 
zeugende) Nunciation vorliegt, und in dieſem Fall wird 
nach dem Willen des Prätors eine Remiſſion erſt dann 
erkannt, wenn das durch die Nunciation beanſpruchte 
jus prohib. tn Wirklichkeit nicht beſteht.“ et einge⸗ 


75) Nach Schmidt (VIII. S. 46.) macht die Vulg. durch 
Weglaſſen des non die Worte des Juriſten geradezu 
finnlos. 
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ſchaltetem non hingegen beſage ber 8. 2.: „die Remiſ⸗ 
ſion geſchieht erſt dann, wenn die Nunciation (dem Re⸗ 
miſſionsantrag gegenüber) nicht wirkſam iſt, und wirkſam 
iſt ſie nach dem Willen des Prätors, wenn das bean⸗ 
ſpruchte jus prohib. in Wirklichkeit beſteht. Der Zu—⸗ 
ſatz ibi demum im erſten Theil des 8. 2. nöthige nun 
zur erſten Auslegung, alſo zur Lesart der Vulgata. 
Dieſer Zuſatz weiſe auf einen Gegenſatz hin: die Re— 
miſſion ſolle erſt dann erfolgen, wem eine an ſich 
wirkſame 0. n. n. (quae tenet) vorliegt, nicht ſchon, 
wenn eine conte mnable (guae non tenet, quae sperni 
potest). Einen vernünftigen Gegenſatz zu conſtruiren 
ſei aber unmöglich, wenn man non tenet leſe: „die 
Remiſſion ſoll erſt dann erfolgen, wenn die Nunciation 
unwirkſam iſt, nicht ſchon, wenn ſie wirkſam iſt“ würde 
widerſinnig ſein. 

Gegen dieſe Argumentation Stölzel's ſpricht eine 
ganze Reihe von Gründen, ſowohl hinſichtlich deſſen, 
was er für das Weglaſſen des non, als was er gegen 
die Beibehaltung des non ausführt. 

Was zunächſt die Lesart mit fehlendem non an⸗ 
betrifft, ſo iſt es allerdings richtig, daß der Ausdruck 
nunciatiO tenet in der Bedeutung einer formell giltigen 
das interd. demol. begründenden Nunciation in den 
Quellen vorkommt“e). Wenn aber Stölzel dieſen Aus— 
druck in unſerer Stelle ſo verſtehen will, ſo überſieht 
er, daß dann die Worte nunciatio tenet unmittelbar 
hinter einander in zwei verſchiedenen Bedeutungeun vor⸗ 
kommen würden: remissionem ibi demum factam, ubi 


76) 3. B. J. 6 8. 3. h. t. im Gegenſatz zu 158.1. 
eod 
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"nunclatio tenet ſoll ſagen, die Remiſſion findet nur 
ſtatt, wenn die Nunciation formell giltig iſt, und in den 
gleich darauf folgenden Worten et nunciationem ibi 
demum Yolnisse praetorem tenere, ubi jus e8t nun- 
cianti prohibere ſoll daſſelbe nunciationem tenere die 
materielle vom jus prohib. abhängige Giltigkeit der 
Nunciation bedeuten! Ulpian will mit dieſen folgenden 
Worten die vorausgegangenen erläutern. Die Remiſſion iſt 
in ihrer Wirkung abhängig von einer Bedingung, die 
eben in den zweifelhaften Worten enthalten iſt, und 
dieſe Bedingung präciſirt Ulpian tt den letzteren Worten, 
folglich können dieſe nicht etwas von den vorhergehenden 
ganz verſchiedenes ſagen, ſondern das ubi nunciatio tenet 
und das nunciationem praetorem voluisse tenere 
muß nothwendig identiſch ſein: da nun letzteres die vom 
jus prohib. abhängige wirkſame Nunciation bezeichnet, 
ſo muß das auch vom erſteren gelten. Da es aber 
entſchieden unrichtig wäre zu ſagen „die Remiſſion (die 
Aufhebung des Banns) gilt nur da, wo der Nunciant 
ein jus prohib. hat,“ indem für dieſen Fall vielmehr 
nach dem Ausſpruch des Prätors die o. n. n. definitiv 
aufrecht erhalten bleibt, ſo kann es eben nicht heißen 
ubi nunciatio tenet, ſondern nur ubi nunc. non tenet 
ー ubi nuncianti jus non est prohibere. Stölzel's 
Umſchreibung des 8. 2. iſt demnach nicht eine Umſchrei⸗ 
bung, ſondern eine Aenderung. Ulpian ſagt: et verba 
praetoris ostendunt etc., das aber, was Stölzel bei 
fehlendem non den Ulpian ſagen läßt, wird durch die 
Worte des Prätors nicht gezeigt. — Der Grundfehler, 
der Stölzel zu dieſer unhaltbaren Juterpretation veran⸗ 
laßt hat, liegt darin, daß er im Remiſſionsproceß eine 
Entſcheidung über das jus prohib. treffen läßt. Daß 
21 
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dies nrridGfig iſt und bo8 Remiſſionsdeeret ber Unter⸗ 
ſuchung des jus prohib. ertheilt wird, haben wir früher 
(Ziff. 47.) nachgewieſen. Wenn Stölzel (S. 184.) 
für ſeine Anſicht noch die Schlußworte des S. 2., in 
welchen ſich dieſelbe Variante in Bezug auf das non 
findet, anführt und den Sinn dieſer Worte kurz dahin 
faßt „die satisdatio hebt den Nunciationsbaun, unbe⸗ 
kümmert um ein jus prohibendi, fn allen Fällen auf, 
die Remiſſion aber beſchäftigt ſich lediglich mit der Un— 
terſuchung über die Exiſtenz reſp. mit der Nichteriſtenz 
eines jus prohibendi“, fo iſt dieſe kurze Faſſung wieder 
eine vollſtändige Aenderung. Es wird hier nicht, wie 
Stölzel es darſtellt, ein Gegenſatz zwiſchen satisdatio 
und remissio gemacht, ſondern es werden vielmehr beide 
einander vollſtäudig gleichgeſtellt: sive satisdatio inter- 
veniat sive non, remissio facta hoc tantum remittit, 
in quo non tenuit nunciatio. Wenn nun aber von 
der satisdatio") unzweifelhaft feſtſteht, daß ſie die 
Aufhebung des formellen Banns zur unmittelbaren Folge 
hat, dabei aber die Reſtitution für den Fall der Exi⸗ 
ſtenz eines jus prohib. verſprochen wird, ſo daß alſo 
die durch die satisdatio erlangte Befreiung dem Unter⸗ 
nehmer materiell nur dann etwas nützt, falls der Nun⸗ 
ciant kein jus prohib. hat, ſo muß daſſelbe nothwendig 
auch von der Remiſſion gelten, die das Vorbild der a 
tisdatio iſt und der die satisdatio in ihren Wirkungen 
gleichgeſtellt wird. Es muß danach auch hier das non 
ſtehen: remissio facta hoc tantum remittit, in quo 


77) Daß satisdatio hier die außergerichtliche Cautions⸗ 
leiſtung bedeutet, darüber ſiehe unten Ziff. 56. bei 
Anm. 28. 
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20 tenuit nunc. 一 qu8tenu8 nuncianti jus non est 
prohibendiꝰꝰ). 

Gengen die Lesart der Florentina (mit non) macht 
Stsölzel geltend, daß ſich wegen der Worte ibi demum 
ein vernünftiger Gegenſatz nicht conſtruiren laſſe, wenn 
man non tenet leſe. Der von ihm für dieſen Fall 
conſtruirte Gegenſatz würde allerdings, wie er ſagt, wi— 
derfinnig ſein. Aber es läßt ſich doch auch ein vernünf⸗ 
tiger Gegenſatz denken, eben der, den wir als in unſerer 
Stelle enthalten früher nachgewieſen haben, nämlich der 
Gegenſatz zwiſchen formeller, den bis dahin beſtehenden 
unbedingten Bann ſofort aufhebender Remiſſion und zwi⸗ 
ſchen materiell wirkſamer, dem Unternehmer im Endre—⸗ 
ſultat wirklich nützlicher Remiſſion. Die Richtigkeit dieſes 
Gegeuſatzes wird auch nicht ˖durch die Bemerkung Stöl⸗ 
zel's berührt, daß dem anderen von ihm als möglich ſta⸗ 
tuirten Gegenſatz das demum entgegenſtehe und daß, 
wer non tenet leſe, gegen alle Handſchriften demum 
ausfallen laſſen müſſe. Denn demum heißt bekanntlich 
nicht blos „erſt“, ſondern auch „nur“. Und remissio 
facta iſt nicht identiſch mit remissio facienda. Es 
ſollen hier, wo Ulpian den bereits erfolgten Ausſpruch 
des Prätors erläutert, nicht die Vorausſetzungen ange⸗ 
geben werden, iLufcr welchen es überhaupt zu dieſem 
Ausſpruch kommt, ſondern es ſoll erörtert werden, welche 


78) Das iſt denn auch der Ausdruck, den Alpian in J. 1. 
pr. h. t. braucht. Zwar meint Stölzel (S. 173.), 
daß auch hier das non in den Vulgathandſchriften 
fehle und daß es durch Conjectur in die Florent. hin⸗ 
eingekommen ſei, dieſe Behauptung iſt aber durchaus 
unbegründet, vgl. Schm idt krit. Vierteljahrsſchr. VI. 
S. 800. A.* 

21* 
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Bedeutung und Wirkung dieſer infolge des Vorhanden⸗ 
ſeins der erforderlichen Vorausſetzungen ertheilte Aus— 
ſpruch 598 の)。 Die Erklärung Ulpians geht nun dahin: 
die Aufhebung des Banns iſt als eine materiell wirk⸗ 
ſame nur unter der Vorausſetzung erfolgt, daß kein jus 
prohib. exiſtirt; mag Caution geleiſtet ſein oder nicht, 
die Aufhebung wirkt immer nur ſoweit als die o. mm 
nicht etwa eine wirklich berechtigte war. Wenn auch der 
Nunciat dadurch das Recht zum Fortbauen inſofern er 
hält, als er das interd. demol. nun nicht mehr zu 
fürchten hat, ſo zeigen doch die Worte des Prätors (quod 
jus sit illi prohibere in eo nunc. teneat), daß dieſe 
Aufhebung inſofern eine materiell bedingte iſt, als die 
Nunciation unter der Bedingung der Exiſtenz eines jus 
prohib. aufrecht erhalten wird. Daher iſt dem Nun—⸗ 
ciaten für den Fall der Exiſtenz dieſer Bedingung bt 
remissio zwar formell utilis, materiell aber inutilis, 
wie umgekehrt dem Nuncianten das bedingte Aufrecht⸗ 
halten der Nunciation nur dann utilis iſt, wenn ihm 
wirklich ein jus prohib. zuſteht. — Gerade das の et 
beiziehen der satisdatio beweiſt die Richtigkeit dieſer 
Auffaſſung. In beiden Fällen liegt die Sache ganz 
gleich. Beim Remiſſionsdecret ſpricht der Prätor das 
aus, was bei der Cautionsleiſtung der Nunciat verſpricht: 
während hier die Verpflichtung zur Reſtitution für den 
Fall eines jus prohib. durch das Verſprechen des Nun⸗ 
ciaten begründet wird, wird ſie dort für den gleichen 
Fall durch das prätoriſche Interdict begründet, und wie 
bei der Caution die Folge des bedingten Reſtitutions⸗ 
verſprechens des Caventen, ſo iſt hier die Folge der 5e 


79) Vgl. oben Anm. 68. 
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dingten Beſtätigung ber Nunciation durch den Prätor 
nothwendig die Aufhebung des bisher beſtehenden for⸗ 
mellen Banns ?*0). 

Damit iſt unſere obige Anſicht über die Bedeutung 
des Remiſſionsdecrets, daß daſſelbe nichts anderes iſt als 
ein prohibitoriſches Interdict, eigenthümlich modificirt nur 
deßhalb, weil ſchon ein wirkſames Verbot vorausgegangen, 
nach allen Seiten hin bewieſen. 


52. B. Der Ausſpruch des Prätors in J un. 
Pr. cit., deſſen Bedeutung wir bis jetzt erörtert haben, 
bildet den Schluß der durch den Remiſſionsantrag des 
Nunciaten veranlaßten und darauf vor dem Prätor 
gepflogenen Verhandlungen. Wir haben nunmehr die 
zweite der oben (Ziff. 49.) aufgeworfenen Fragen zu 
beantworten: was den Gegenſtand dieſer Verhand— 
lungen bildet bezüglich ob es immer zu dieſem be— 
dingten Remiſſionsdecret und unter welchen nähern Vor⸗ 
ausſetzungen es dazu kommt. 

1. Zwiſchen den beiden extremen Anſichten — der 
einen, ba dieſem Ausſpruch ein vollſtändiges Verfahreu 
mit Unterſuchung über die formellen Vorausſetzungen 
der o. n. n. und über die Exiſtenz des jus prohibendi 
vorausgehe und durch dieſen Ausſpruch eine definitive 
oder wenigſtens eine proviſoriſche Entſcheidung über das 
materielle Recht gegeben werde, und der anderen, daß es 
überhaupt keinen Remiſſionsproceß gebe, ſondern das ganze 
Verfahren ſich auf den Antrag des Nunciaten und die 
Gewährung durch den Prätor beſchränke — liegt die 
Wahrheit in der Mitte. 


80) Vgl oben bei Anm. 69. 
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Daß im Remiſſionsdecret keine Entſcheidung über 
das jus prohib. getroffen wird, iſt früher nachgewieſen 
worden: es wäre bei dieſer Auffaſſung unerklärlich, wie 
das Remiſſionsdecret ein bedingtes ſein könnte). Daß 
aber das Decret nicht ſofort auf Antrag des Nunciaten 
ohne Weiteres ertheilt wurde, wird zunächſt bewieſen 
durch 1 13. 8. 2. h. t.: 

Si in remissione & parte ejus, qui o. n. nun- 
ciaverat, procurator interveniat, id agere prae- 

torem oportet, ne falsus procurator absenti 
noceat, cum 81t indignum, quolibet interveni- 
ente beneficium praetoris amitti. 

Würde auf einſeitigen Antrag die Remiſſion aus⸗ 
geſprochen, ſo wäre nicht einzuſehen, weßhalb der Prätor 
die Legitimation des für den Nuncianten tm Remiſſions⸗ 
verfahren Auftretenden ſorgfältig prüfen ſoll: denn was 
könnte dann ein falsus procurator dem Nuncianten 
ſchaden und inwiefern ſollte der Nunciant durch einen 
ſolchen möglicherweiſe das beneficium praetoris verlieren 
können, bo ja dann auch der tn eigener Perſon auftre⸗ 
tende Nunciant ſich einfach paſſiv zu verhalten hätte und 
den Remiſſionsausſpruch über ſich ergehen laſſen müßte? 
Vor Allem aber beweiſt für das Vorausgehen eines Ver⸗ 
fahrens der Umſtand, daß es gar nicht immer zu dieſem 
bedingten Remiſſionsdecret kommt, ſondern bisweilen eine 
unbedingte Remiſſion ausgeſprochen wird“). Es geht 


81) VBgl. oben Ziff. 46. 

82) Darauf, daß dies ſo ſei, hat beſonders Rudorff (a. a. D. 
S. 138.) gegenüber Schmidt hingewieſen, und dieſer 
(IV. S. 221.) hat das als richtig anerkannt. Vgl. 
auch oben Ziff. 46. bei Anm. 50. und Ziff. 48. 
Anm. 57. Mit Recht behauptet aber Schmidt gegen⸗ 


De operis novi nunciation6. 327 


dies klar hervor aus 1 5.S. 18. h. t., wonach, wenn ber 
für den Nuncianten auftretende Procuratov nicht cautio 
de rato leiſtet, nunciatio omni modo remittitur. Wenn 
das aber ſo iſt, ſo muß nothwendig eine Erörterung 
vorausgehen, wodurch ſich dieſe Verſchiedenheit der pr 
toriſchen Entſcheidung, ob unbedingt oder bedingt remit⸗ 
tirt wird, motivirt. Auf Grund der J. 5. 8. 18. cit. 
hat denn auch Baron, wie früher (Ziff. 48.) ſchon be⸗ 
merkt worden, ſeine Behauptung, daß das ganze Remiſ⸗ 
ſionsverfahren nur in dem Antrag des Nunciaten und 
der Gewährung durch den Prätor beſtehe, modificirt. 
Das, was er als „Stückchen Proceß“ anführt (Frage 
des Prätors, ob der Nunciant im eigenen oder fremden 
Namen nuncürt habe u. ſ. w.), iſt allerdings ein Theil 
des vor dem Prätor ſtattfindenden Verfahrens, aber das 
Berfahren iſt damit nicht erſchöpft, es können und müſſen 
unter Umſtänden noch weitere Fragen vor dem Prätor 
zur Sprache kommen. 


Wenn das Remiſſionsdecret ein bedingtes prohibi⸗ 
toriſches Interdict iſt, in welches das urſprüngliche be⸗ 
dingungslos wirkende Privatverbot umgewandelt wird, 
und der Prätor bei Ertheilung dieſes Interdiets nun⸗ 
mehr das Gehdr der Parteien nachholt, fo ergiebt ſich, 
daß dieſes Verfahren im Weſentlichen das bei den 
gewöhnlichen Interdicten ſtattfindende iſt, nur 
mit den Modificationen, die durch das vorausgegangene 


über Rudorff, daß es deßwegen nicht ein beſonderes 
Remiſſionsformular für die unbedingte Remiſſion ge⸗ 
geben habe (ſ. Ziff. 809. Anm. 46.. — S. auch im 
Folgenden. 
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wirkſame Privatverbot begründet werden). Danach 
wird der Gang des Verſfahrens folgender geweſen ſein. 

Nach erfolgter o. n. n. geht der Nunciat mit dem 
Nuncianten zum Prätor (post o. n. n. committunt se 
litigatores praetoriae jurisdictioni 1 1. 8. 9. h. t.) 
und beſchwert ft の über die ungerechtfertigte o. n. m。 ſei 
es, daß .er blos das materielle Recht des Nuncianten 
dazu beſtreitet, ſei es, daß er zugleich die Nunciation 
als formell ungehörig geſchehen behauptet; gegenüber 
dieſem Antrag des Nunciaten auf Aufhebung des Banns 
ſtellt der Nunciant den Antrag auf Beſtätigung des⸗ 
ſelben “). 

Zunächſt wird nun der Prätor den Nuncianten 
fragen, ob er suo oder alieno nomine nuncirt habe, 
und ihm im letztern Fall die cautio de rato auflegen, 
bei deren Verweigerung das Verfahren ſofort ein Ende 
hat: der Prätor ſpricht dann ohne alle weitere ば r6rte: 
rung aus unciatio non tenef′ oder nunciationem 
missam facio': ein danach impetrirtes interd. demol. 
würde natürlich denegirt werden の) Hat aber der pro- 


curatorio nomine Nunciirende cavirt oder hat der 
n⸗ 


83) Dieſer Umſtand erklärt zugleich, warum in den Quellen 
von dieſem Verfahren nicht beſonders die Rede iſt. 

84) S. oben Ziff. 50. bet Anm. 65. 

85) Iſt der in jure miterſchienene Gegner des Nunciaten 
ſelbſt derjenige, für den ein Anderer die o. n. n. vor⸗ 
genommen hat, ſo bedarf es natürlich keiner cautio de 
rato mehr, da die Ratihabition des dominus ſich aus 
ſeinem Feſthalten an der Nunciation ergiebt. Hier 
kann nur die Frage aufgeworfen werden, ob der nun⸗ 
ciirende Procurator cie Perſon war, die für einen 
Anderen giltig nunciiren konnte. 
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Gegner des Nunciaten sno nomine nunciirt, dann muß 
vor Allem durch die Erklärung des Nuncianten feſtge⸗ 
ſtellt werden, welche Art der o. n. n. vorliegt, ob es 
eine o. n. n. jur. nOStr1 conserv. c. oder damni de- 
pell. c. oder jur. publ. tuendi c. iſt: denn beim Nun⸗ 
ciationsact braucht, wie wir früher (Ziff. 13.) geſehen 
haben, der Grund nicht angegeben zu werden und doch 
iſt das Verſahren und die Entſcheidung des Prätors in 
den verſchiedenen Fällen ganz verſchieden. 

Das uns erhaltene Remiſſionsformular bezieht ſich 
nun unzweifelhaft nur auf die o. n. n. jur. nostri 
conserv. c., von dieſem Fall ſoll daher hier zunächſt 
allein geſprochen werden. Erklärt alſo Nunciant, daß er 
jur. sui conserv. c. nunciirt habe, ſo muß er anführen, 
welches Recht er durch das opus novum für beeinträch⸗ 
tigt erachte, denn nach allgemeinen Grundſätzen muß der 
ein Interdiet Impetrirende ſoweit ſpecielle Behauptungen 
aufſtellen, als der prätoriſche Befehl ſie vorausſetzt. Da 
nun die Vorausſetzung des Remiſſionsinterdicts ein zur 
O. n. n. berechtigendes jus prohib. iſt, ſo muß er ſich 
auch auf ein ſolches berufen. Wenn er daher als Grund 
ſeiner Nunciation zur Begründung ſeines Antrags auf 
Beſtätigung derſelben ein Recht anführt, welches, ſelbſt 
ſeine Wahrheit vorausgeſetzt, bo 中 die o. n. n. und ihre 
Fortdauer nicht rechtfertigen würde — wie z. B. er ſei 
Miether des beeinträchtigten Hauſes oder ſeine servitus 
viae werde durch den Bau verletzt —, ſo verſagt der 
Prätor die Erlaſſung des die o. n. n. beſtätigenden De⸗ 
crets und ertheilt die Remiſſion unbedingt bezüglich ez 
klärt die Nunciation für nicht bindend: der bisher 5e 
ſtandene formelle Bann wird einfach aufgehoben, ohne 
daß an ſeine Stelle das bedingte prätoriſche Verbot 
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tritt, denn es ſteht ja jetzt gleich feſt, daß die Bedingung, 
unter welcher das letztere überhaupt nttr ertheilt wird, 
nicht exiſtirt. Hat hingegen Nunciant ein ſeine Nun⸗ 
ciation rechtfertigendes jus probib. behauptet 一 - wt 
z. B. daß gegen eine ihm zuſtehende serv. altius non 
tollendi höher gebaut werde —, ſo hängt nun das wei⸗ 
tere Verfahren von den Erklärungen des Unternehmers 
ab. Für den Fall des Zugeſtändniſſes ohne Einreden 
würde ſelbſtverſtändlich nicht das bedingte Decret ertheilt, 
ſondern das im Edict bedingt formulirte Verbot als ein 
unbedingtes erlaſſen werden: die 0. n. nm. würde für 
tenent erklärt werden müſſen. Dieſer Fall wird aber, 
da einmal der Remiſſionsantrag geſtellt wird, kaum vor⸗ 
kommen, vielmehr wird regelmäßig der Remiſſionsſucher 
die auf das jus prohib. bezüglichen Behauptungen des 
Nuncianten entweder leugnen oder ſich wenigſtens auf 
eine das Recht ausſchließende Einrede berufen. Möglich 
wäre es hier immer noch, daß, weil die Thatſachen ſchon 
in jure feſtſtänden, der Prätor ſofort einen nicht hypo⸗ 
thetiſchen Ausſpruch ertheilte, der definitiv die o. n. n. 
entweder aufhebt oder beſtätigt. Abgeſehen davon aber 

erfolgt der bedingte Ausſpruch mit den oben angegebenen 
Wirkungen: die Unterſuchung über die Exiſtenz des kläge⸗ 
riſchen oder beklagtiſchen Rechts, ob alſo aus dem hypo⸗ 
thetiſchen Befehl wirklich eine Verpflichtung für den 
Nunciaten erwächſt oder nicht, überläßt der Prätor wie 
bei anderen Interdieten dem judex. 

Ebenſowenig befaßt ſich der Prätor mit der Er⸗ 
örterung der Frage, ob die formellen Vorausſetzungen der 
Giltigkeit der 0. n. n. vorliegen. Vor Allem fragt er 
nicht, wie nach dem materiellen Grund der Nunciation, 
fo nach der Exiſtenz dieſer formellen Erforderniſſe: die 
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Behanptung be6 Nuncianten, daß der Einſpruch erhoben 
worden, genügt für den Ausſpruch in eo nunciato 
teneat‘, denn es iſt damit über die formelle Giltigkeit 
der Nunciation noch gar nichts entſchieden, vielmehr nur 
pote wirklich formell wirkſame Nunciation unter der wei⸗ 
teren Bedingung des jus Drohib. aufrecht erhalten. Dieſe 
Frage bleibt wie die nach der Exiſtenz des jus prohib. 
dem bei Geltendmachung des Remiſſionsinterdiets zu co 
ſtituirenden judicium überlaſſen“). Allerdings kann aber 
der Unternehmer in jure Einwendungen und Ausſtellungen 
auch in Bezug auf die Form des Einſpruchs erheben, 
wenigſtens in Verbindung mit der Beſchwerde über die 
materiell ungerechtfertigte o. n. n.“). Steht die Wahr⸗ 


86) Vgl. unten Ziff. 58. bei Anm. 41. 

87) Blos auf Grund formeller Mängel der Nunciation 
wird der Nunciat den Remiſſionsantrag nicht ſtellen. 
Denn da der Prätor dieſe Frage nicht ſelbſt unterſucht, 
ſo kann er den Ausſpruch, auf den es doch dem Nun⸗ 
ciaten ankam 一 nämlich nunciatio non tenet — 
nicht ertheilen, ſondern er vermag nur zu ſagen: die 
Nunciation gilt nicht, wenn die formellen Voraus⸗ 
ſetzungen nicht vorliegen. Mit dieſer Rechtsbelehrung 
wäre aber dem Nunciaten nichts genützt geweſen, die 
Sachlage wäre dadurch gar nicht verändert worden: 
wenn er fortbaute und dann in dem vom Nuncianten 
erhobenen demolitoriſchen Proceſſe ſich das Vorhanden⸗ 
ſein der formellen Vorausſetzungen herausſtellte, ſo 
mußte eben das opus deſtruirt werden Es wird alſo 
der Nunciat nur in Verbindung mit der Beſchwerde 
über die materiell ungerechtfertigte Nunciation Aus⸗ 
ſtellungen in formeller Beziehung machen. Iſt er ſich 
des jus prohib. ſeines Gegners bewußt, ſo muß et 
ſich ſagen, daß die bloße Aufhebung des formellen 
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heit dieſer Behauptung tn Bezug quf formelle Mängel 
ſofort in jure feſt, ſo wird natürlich nicht das bedingte 
Remiſſionsdecret ertheilt, ſondern omni modo remittitur: 
denn ſelbſt wenn ein jus prohib. vorhanden wäre, ſo 
kann Do 中 der blos factiſche, rechtlich ſich als unſtatthaft 
erweiſende Einſpruch keinerlei Wirkung im Gefolge haben, 
das jus prohib. macht die ungiltige o. n. nm. nicht zu 
einer giltigen, der Ausſpruch in eo nunciatio teneat 
kann nicht erfolgen, wenn es feſtſteht, daß nunciatio non 
tenet. 

Nun braucht zwar der Nunciat in den Fällen, 
wo es der 0. mn. 1. infolge formeller Maͤngel am recht⸗ 
lichen Beſtand fehlt, einen Remiſſionsantrag gar nicht 
zu ſtellen, ſondern contemni potest nunciatio. Aus 
einer ſolchen Nunciation geht kein wirkſames interd. 
demol. hervor: der Prätor denegirt es oder der judex 
abſolvirt den Beklagten. Es ſchließt das aber nicht aus, 
daß der Nunciat in ſolchen Fällen Do 中 einen Remiſſions⸗ 
autrag ſtellen kann, und das wird er häufig ſeiner Sicher⸗ 
heit wegen thun. Denn wenn er auch weiß, daß die 
Nunciation ihn nicht bindet, falls ſie an formellen 
Mängeln leidet, ſo weiß er doch nicht immer mit Ge—⸗— 
wißheit, ob wirklich ein ſolcher Mangel vorliegt; eine 
Täuſchung tt dieſer Beziehung würde ihn ſchweren Nach— 
theilen ausſetzen und daher wird er es vorziehen, durch 
ſeinen Remiſſionsantrag die Möglichkeit dieſer Gefahr zu 
beſeitigen, indem er dann jedenfalls nur für den Fall 


Banns — ſelbſt wenn dieſe vom Prätor gleich aus⸗ 
geſprochen würde 一 im Endreſultat ihm nichts nützt, 
da er ſich ja dann immer noch der petitoriſchen Klage 
aus dem jus prohib。 ausgeſetzt weiß. 
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per materiellen Berechtigung De8 Nuncianten unterliegt. 
Namentlich dann iſt der Antrag auf Remiſſion für ihn 
geboten, wenn es ſich nicht um den Mangel formeller 
Vorausſetzungen, die gleich beim Nunciationsact vorhan⸗ 
den ſein müſſen, ſondern um ſolche Erforderniſſe handelt, 
die ſpäter bei der gerichtlichen Verfolgung der Contra⸗ 
vention gegen die 0.n.n. hinzutreten müſſen. So haben 
wir früher geſehen, daß der Nunciant bei Erhebung des 
demolitoriſchen Proceſſes unter Umſtänden das juramen- 
tum calumniae leiſten muß und daß ihm bei Verweige— 
rung deſſelben das Interdict denegirt wirde). Da der 
Nunciat nicht wiſſen kann, ob dieſer Eid nicht geſchworen 
wird, ſo wird er vorſichtigerweiſe zunächſt ſiſtiren und 
durch ben Prätor den Bann löſen laſſen“). 


88) Gewöhnlich wird als ein Fall der unbedingten Remiſ⸗ 
ſion die Verweigerung des juram. calumniae angeführt. 
Ob es aber im Remiſſionsverfahren zur Ableiſtung dieſes 
Eides kommt, iſt zweifelhaft. Das Bedürfniß dazu 
beſtand hier nicht ſo wie beim demolitoriſchen Proceß: 
in dieſem muß ohne Rückſicht auf das materielle Recht 
die Reſtitution erfolgen, bei der Remiſſion iſt hinge⸗ 
gen der Nunciat au の ohne juram. calumn. genügend 
geſchützt, indem ja hier ſeine Reſtitutionspflicht aus⸗ 
drücklich von Der Bedingung des materiellen Rechts 
auf Seiten des Nuncianten abhängig gemacht wird. 
Vgl. oben Ziff. 40. 

89) Ebenſo iſt der Remiſſionsantrag da gerathen, wo die 
Frage nach dem formellen Beſtand und der Wirkſam⸗ 
keit der 0. n. n. nicht ohne richterliche Unterſuchung 
der concreten Verhältniſſe beantwortet werden kann, 
wie z. B. wenn der Unternehmer die Nunciation we⸗ 
gen periculum in mora fur nicht bindend hält, denn 
hierbei kaun der Richter leicht anderer Meinung ſein 
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Das Reſultat hinſichtlich der zwiefachen Möglich⸗ 
keit, daß das Remiſſionsdecret entweder bedingt oder 
unbediugt lautet, iſt demnach das, daß es zu dem im 
bedingten Decret nur dann, aber auch immer dann 
kommt, wenn ſofort in jure die formelle oder materielle 
Ungiltigkeit der o. n. n. feſtſteht. — 

Ein Punet bedarf no の einer beſondern Erwägung の )、 
Damit überhaupt ein Interdict erlaſſen werden kann, 
müſſen beide Parteien in jure erſcheinen. ie Erklä⸗ 
rungen derſelben ſind für den zu erlaſſenden Befehl ſo 
maßgebend, daß nur nach Gehsör Beider die Obligation 
durch das Interdiet aufgelegt werden ſoll. Zu der An⸗ 
nahme, daß dies beim Remiſſionsverfahren anders ſei, 
liegt keine Veranlaſſung vor, vielmehr ſetzen die Quellen 
immer die Anweſenheit des Nuncianten und des Nun⸗ 
ciaten, ſei es in eigener Perſon oder durch Stellvertreter, 
voraus. 

Bei anderen Interdieten iſt nun die Anweſenheit 
des Klägers durch ſein eigenes Intereſſe geboten: er will 


als der Unternehmer. — Charakteriſtiſch iſt es, daß 
der einzige Fall, für welchen in den Quellen die un⸗ 
bedingte Remiſſion erwähnt wird, ein ſolcher iſt, bei 
dem es jedenfalls in jure feſtſteht, daß die formelle 
Vorausſetzung für die Rechtsbeſtändigkeit bezüglich für 
die Aufrechterhaltung der o. n. n. nicht vorliegt, näm⸗ 
lich wenn der Procurator des Nuncianten in jure 
die cautio de rato verweigert. In anderen Fäallen 
werden meiſt die Thatſachen in jure nicht ſo feſtſtehen, 
daß die unbedingte Aufhebung des Banns möglich 
wäre. 

90) Dieſer Punct wird wichtig für die Frage nach der 
Geſtaltung der Remiſſion im Juſtinianeiſchen Recht. 
89L. unten Ziff. 79. 
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ja einen Befehl bc6 Prätors auswirken, erſcheint er nicht, 
fo wird ihm eben kein Interdict gewährt; für die gleich⸗ 
falls nothwendige Anweſenheit des Gegners muß nach 
den Grundſätzen des römiſchen Proceſſes der JIupetranut 
ſelbſt ſorgen: wenn derſelbe nicht vor Gericht geſtellt 
werden kann, ſo wird das Interdict nicht erlaſſen, ſon⸗ 
dern es kommt nun zu der gewöhnlichen missio in bona 
absentis nomineꝰ). 

Bei dem Remiſſionsinterdiet liegt aber die Sache 
in dieſer Beziehung ganz eigenthümlich). Hier iſt be 
Nunciat, alſo der, welcher für den Fall der Ertheilung 
des Interdicts materiell Beklagter iſt, derjenige, der zu⸗ 
nächſt in jure einen Antrag ſtellt, den Antrag auf Auf⸗ 
hebung des formellen Banns: ſeine Anweſenheit iſt dem⸗ 
nach immer durch ſein eigenes Intereſſe geboten, da ſonſt 
jedenfalls der formelle Bann fortdauert; vom Nuncianten 
hingegen, obgleich er, wenn er erſcheint, materiell Kläger 
iſt, auf deſſen Antrag die o. n. n. bedingt beſtätigt 
wird, kann man nicht wie bei anderen Interdicten ſagen, 
daß ſeine Anweſenheit durch ſein eigenes Intereſſe erfor⸗ 
dert werde, da ja eben der formelle Bann, der den 
Nunciaten ohne alle weitere Vorausſetzung bindet, zunächſt 
zu ſeinen Gunſten beſteht. Es iſt daher Sache des 
Nunciaten, des formellen Impetranten, den Nuncianten 
vor Gericht zu ſtellen. Was iſt aber die Folge, wenn 
Nunciant nicht in jure erſcheint? Wäre der Antrag 
des Nunciaten die Bitte um Erlaß eines ſelbſtändigen 
Interdiets an Nuncianten, ſo würde gegen dieſen die 
missio in bona verfügt werden. Aber ſo iſt es doch 


91) Vgl. Schmidt Interdictenverf. S. 200ff. 
92) Bgl. oben Ziff. 50.ew E. 
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nicht, vielmehr iſt dieſer Remiſſionsantrag nur Die er 
anlaſſung, das unbedingte Privatverbot tn ein bedingtes 
prätoriſches Verbot zu verwandeln, indem der Nunciat 
den Nuncianten dadurch gewiſſermaßen zum Antrag auf 
Beſtätigung der o. n. n., alſo auf Erlaß eines prohi⸗ 
bitoriſchen Interdicts propoecirt. Dieſes Interdiet kann 
beim Nichterſcheinen des Nuncianten und beim Mangel 
eines dahin gehenden Antrags offenbar nicht erlaſſen 
werden. Aber es wäre im höchſten Grad unbillig, wenn 
man hier an dem Grundſatz feſthalten wollte, daß ledig⸗ 
lich durch Umwandlung in ein bedingtes Interdiet der 
formelle Bann aufgehoben werde: denn es würde dann 
der Bann fortbeſtehen müſſen und das Nichterſcheinen des 
Nuncianten würde für ihn den Vortheil haben, daß keine 
Remiſſion erfolgte. Das darf natürlich nicht ſein. の ey 
her bleibt nichts anderes übrig, als daß hier, wie auch 
in anderen Fällen, die Aufhebung des Bauns ſelbſtän⸗ 
dig und unbedingt ausgeſprochen wird, nmunciatio 
omni modo remittitur“*ꝰ). Gerade wegen dieſer Folge 
der Abweſenheit des Nuncianten wird es keine Schwie⸗ 
rigkeſten gehabt haben, denſelben vor Gericht zu ſtellen, 
tnDent dann ſein eigenes Intereſſe, das Verlangen die 
0. n. n. beſtätigt zu ſehen, ihn zum Erſcheinen antrieb, 


93) Für dieſes Reſultat aus allgemeinen Erwägungen 
ſpricht auch die ſpecielle Beſtimmung tn J. 5. 8. 18. 
h. tt. daß, wenn der Procurator des Nuncianten nicht 
cautio de rato leiſtet, nunciatio omni modo remit- 
titur: der Nunciant erſcheint dann nicht als gehörig 
vertreten, ſelbſt wenn der für ihn Auftretende verus 
procurator iſt; noch mehr alſo muß dies gelten, wenn 
von Seiten des Nuncianten gar Niemand erſcheint. 
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0 darum erwähnen bte Quellen dieſen Fall über⸗ 
haupt nicht. 


58. 2. Ehe wir zu dem an die Ertheilung des 
Remiſſionsdecrets ſich anſchließenden Verfahren übergehen 
können, muß noch eine wichtige und beſtrittene Frage 
erörtert werden, die Frage, ob im Remiſſionsver⸗ 
fahren vor dem Prätor vom Remiſſionsſucher 
Caution geleiſtet werden muß. 

Der Hauptvertreter der Anſicht, daß dieſe Cautions⸗ 
leiſtung — bei einer formell giltigen o. n. n. — noth⸗ 
wendig ſei, iſt Schmidt (a. a. O. VIII. S. 17. ff.); 
faſt alle Neueren hingegen haben dieſe Auſicht bekämpft. 
Nachdem jedoch Schmidt ſeine frühere zu weit gehende 
Behauptung, ba die Cautionsleiſtung gerade der Zweck 
der 0. n. n. ſei, zurückgenommen und dahin beſchränkt 
hat, daß das Remiſſionsdecret nicht ohne vorgängige 
Cautionsleiſtung ertheilt werde, dürfte dieſe Anſicht trotz 
der dagegen erhobenen Bedenken ſich doch als die allein 
richtige erweiſen. Die Richtigkeit derſelben läßt ſich 
außer den ſchon von Schmidt dafür angeführten Grün⸗ 
den nicht allein durch eine Reihe von Quellenzeugniſſen, 
ſondern auch durch allgemeine Erwägungen aus ſonſt 
geltenden Grundſätzen darthun, während die gegen die— 
ſelbe geltend gemachten Gründe als unſtichhaltig ſich 
nachweiſen laſſen. 

a. Was zunächſt die Quellenzeugniſſe anbelangt, 
ſo muß, ehe wir dieſelben einer Prüfung unterziehen, 
an den durch die bisherigen Ausführungen feſtgeſtellten 
Satz erinnert werden, daß das bedingte Remiſſionsdecret 
— denn nur bei dieſem kann die ganze Frage über⸗ 
haupt aufgeworfen werden — eine Umwandlung des 

22 
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bisher bedingungslos wirkenden Privatverbots in ein 
bedingtes prätoriſches Verbot iſt und daß daher, wenn 
es einmal ertheilt iſt, infolge Der darin liegenden Auf⸗ 
hebung des formellen Banns der Nunciat ſofort die 
formelle Baubefugniß erlangt hat. Iſt dies aber ri: 
tig, ſo ſind die Stellen, nach denen der Nunciat die 
formelle Baubefugniß nur nach geleiſteter satisdatio 
hat, ganz unerklärlich, wenn man nicht eben annimmt, 
daß vor der Ertheilung dieſes bedingten Decrets die 
gatisdatio geleiſtet werden muß. Auch haben nur bei dieſer 
Annahme diejenigen Stellen einen Sinn, in welchen die 
8atisdatio auch im Remiſſionsverfahren ſowie außerhalb 
deſſelben als ſelbſtverſtändlich erwähnt wird: es waäre 
das nicht möglich, wenn es zur Remiſſion auch ohne 
die Cautionsleiſtung käme. 

Nach dieſer Vormerkung ſollen nunmehr die en と 
zelnen Quellenzeugniſſe betrachtet werden. 

In 上 5. 8. 17. h. t. ſagt Ulpian: wenn der 
Nunciat die cautio ex o. n. n. geleiſtet hat (nämlich 
außergerichtlich) oder wenn, was dem gleichſteht, be 
gehörig angebotene Caution vom Nuncianten nicht ad 
nommen worden iſt, perinde est ac 8i o. n. nunciatio 
omissa (一 missa) esset. Und dann fährt er fort: 

habet autem hoc remedium utilitatem; nam re- 
mittit vexationem ad praetorem veniendi et 
desiderandi, ut missa fieret nunciatio. 

Wie könnte Ulpian ſo ſprechen, wenn nicht auch 
im Remiſſionsverfahren Caution geleiſtet werden müßte? 
Wäre auf Den bloſen Antrag des Nunciaten hin nach 
der kurzen vorher geſchilderten Verhandlung das Remiſ⸗ 
ſionsdecret und damit die formelle Baubefugniß gegeben 
worden, dann war dieſer bloſe Gang zum Prätor wahr⸗ 
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lich keine Yexato und am allerwenigſten gegenüber etuer 

satisdatio: die Nothwendigkeit den Remiſſionsantrag zu 

ſtellen war doch viel weniger eine vexatio als die 

Nothwendigkeit eine durch Bürgen zu beſtärkende gtipu- 

latio zu leiſten. Nur dann, wenn der Nunciat trotz 

ſeines Ganges zum Prätor doch noch Caution leiſten 
mußte, ſo daß er alſo ganz in derſelben Lage war, wie 
ohne den Remiſſionsantrag, nur dann erſcheint dieſer 

Gang wirklich als etwas überflüſſiges, nur dann hat 

die Zulaſſigkeit der außergerichtlichen Cautionsleiſtung 

eine utilitas für ihn. 
Derſelbe Ulpian ſagt unmittelbar darauf in L B. 

S. 19. h. t. 

Qui remissionem absentis nomine desiderat, gsive 
ad privatum sive ad publicum jus ea remissio 
pertinet, satisdare cogitur: 8ustinet enim par- 
tes defensoris. Sed haec satisdatio non perti- 
net ad ratihabitionem, sed ad o. n. nunciationem. 
Es handelt ſich hier alſo um einen beim Prätor 

geſtellten Remiſſionsantrag. Der Antragſteller iſt ma⸗ 

teriell Beklagter für das Remiſſionsinterdiet, er muß als 
ſolcher cautio ex 0. n. n. leiſten, folglich wird te 

Remiſſion erſt nach geleiſteter Caution ertheilt. Freilich 

iſt es in dieſem Fall nicht der Nunciat ſelbſt, ſondern 
ein Procurator, der den Remiſſionsantrag geſtellt hat, 
und darum ſucht man die Beweiskraft dieſer Stelle zu 
entkräften durch Verweiſung auf den Satz nemo alienae 
rei sine satisdatione defensor idoneus intelligitur‘, 
auf welchen Satz in unſerer Stelle mit den Worten 

„gustinet enim partes defensoris'′ ausdrücklich Bezug 

genommen werde: dieſe Motivirung des Zwangs zur 

Cautionsleiſtung durch die Verweiſung auf die allgemeine 
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Caution nicht gefordert werde“). Dieſer Gegenbeweis 
iſt aber mißlungen. Was zunächſt den Umſtand anbe⸗ 
langt, daß hier nicht vom Nunciaten ſelbſt, ſondern von 
deſſen Procurator die Rede iſt, ſo hat dies deßhalb 
nichts Auffallendes, weil die ganzen Stellen von J. 8. 
F. 17. bis 1 7. h. t. ſich mit der Stellvertretung bei 
der o. n. n。 beſchäftigen. Es iſt daher dieſer Umſtand 
allein kein Grund, das vom Procurator Geſagte nicht 
auch vom Nunciaten ſelbſt gelten zu laſſen. So wird 
auch in J. 5. 8. 20. h. t. lediglich von dem die cautio 
ex 0. n. n. erlangenden Procurator des Nuncianten ge 
ſagt, daß er, falls der Cavent das interd. ne vis fat 
aedificanti gegen ihn anſtelle, die cautio judicatum 
solvi leiſten müſſe, quia partes sustinet defensoris, 
und doch unterliegt es keinem Zweifel, daß, wenn der 
Nunciant ſelbſt mit dieſem uterbtct belangt wird, er 
gleichfalls die cautio judic. solvi zu leiſten hat. Schon 
daraus ergiebt ſich, daß der Beweis aus dieſer Motivi⸗ 
rung in unſerer Stelle kein ſchlüſſiger iſt. In der 
That zeigen aber au の die Schlußworte (sed haec sa- 
tisdatio non pertinet ad ratihabitionem, sed ad 0. 
mn, n.) deutlich, daß durch jene Verweiſung nicht die 
Cautionspflicht überhaupt, ſondern der Inhalt der zu 
leiſtenden Caution motivirt werden ſoll, indem der Pro— 
cirator des Nunciaten, obgleich formell Impetrant, doch 
Vertreter des Beklagten iſt. Vor Allem aber wird bei 
jener Gegenargumentation ein Satz unſerer Stelle ganz 
überſehen, der für ihren Sinn gerade von höchſter Wich⸗ 
tigkeit iſt, der Satz: sive ad privatnm BIYe ad pu- 
blicum jus ea remis8io pertinet. Bei einer o. n. nm. 


94) Vgl. z. B. Karlowa a. a. O. S. 74. 
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jur. publici t. c. braucht nämlich Der Nunciat ſelbſt 
nur repromissio zu leiſten, während bei der o. n. m 
jur. n. conserv. c. satisdatio erforderlich iſt )): wenn 
aber ein Procurator für den Nunciaten auftritt und 
Remifſion verlangt, ſo muß er nach J. 5. 8. 19. eit. 
ſtets satisdatio leiſten, auch dann, wenn jur. publiei 
t. c. nunciirt worden iſt. Der Unterſchied zwiſchen dem 
Fall, wo der Nunciat ſelbſt und wo ſein Vertreter die 
Remiſfion beantragt, beſteht demnach nicht darin, daß 
überhaupt nur im letzten Fall cavirt werden müßte, 
ſondern vielmehr darin, daß, während in beiden Fällen 
Caution zu leiſten iſt, vom Vertreter ſtets, vom : Nun⸗ 
ciaten ſelbſt aber nur bet o. n. n. jur. n. COn8, c., 
nicht auch bei o. mn. n. jur. publ. t. c. eine durch 
Bürgſchaft verſtärkte Caution gefordert wird. 
Nach J. 8. 8. 2. h. t. Paulus): 

Si, cum possem te jure prohibere, nunciavero 
Di o. n., non alias aedificandi jus habebis, 
quam si satisdederis 

hat der Nunciat nur dann die formelle Baubefugniß“), 
wenn er satisdatio leiſtet. Da nun unzweifelhaft auch 
durch das Remiſſionsdecret dieſe Befugniß gegeben wird 
und das interd. demol. nicht blos wegen des nach der 
Cautionsleiſtung, ſondern auch wegen des nach dem 
Remiſſionsdecret Gebauten verſagt wird, dieſe Stelle 
aber doch ausdrücklich ausſpricht, daß nur nach geleiſteter 
8atisdatio ungeſtört fortgebaut werden darf, ſo folgt 


95) L. 8. 8. 2. 3. h. t. S. im Folgenden. 

96) Das iſt hier die Bedeutung des jus aedificandi・ das 
materielle Baurecht hat der Nunciat der Cauttone: 
leiſtung wegen natüurlich nicht. 
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daraus mit Nothwendigkeit, daß auch beim Antrag ef 
Remiſſion und vor Ertheilung derſelben die Caution ne 
leiſtet werden muß. Karlowa (S. 75.) wt unſere 
Stelle ſo verſtehen, als wäre geſagt, daß „falls der o. 
nm. n. wirklich ein jus prohib. zu Grund liege“, tr 
die satisdatio die Möglichkeit verſchaffe, vorläufig unge⸗ 
ſtört weiler zu bauen. Da man aber, wie wir früher 
geſehen haben, zur Zeit der Remiſſionsertheilung noch 
gar nicht weiß, ob der Nunciation wirklich ein jus pro- 
hib. zu Grunde liegt, ſo weiß man auch nicht, ob nur 
die satisdatio die Möglichkeit des vorläufigen Fortbauens 
giebt: das vorläufige Fortbauendürfen muß doch ge— 
rade unabhängig ſein von der Frage nach der Exiſtenz 
eines jus prohibendi. Offenbar iſt Karlowa zu dieſer 
Annahme durch die Worte „cum Do88em te jure pro- 
hibere“ verleitet worden, die allerdings auf den erſten 
Blick für ſeine Anſicht zu ſprechen ſcheinen. Da aber 
die ihnen untergelegte Bedeutung nach dem eben Be—⸗ 
merkten unmöglich iſt, ſo muß ihr Sinn nothwendig 
ein anderer ſein. Dieſer wahre Sinn ergiebt ſich durch 
eine Vergleichung tt dem folgenden 8. 3.: 

Quodsi nunciavero tibi, ne quid contra leges in 
loco publico facias, promittere debebis, quo- 
niam de eo opere alieno jure contendo, non 
meo, et tanquam alieni juris petitor repro- 
missione contentus esse debeo. 

Danach tt im 8. 2. von der 0. nm. n. jur. n. 
cons. c., im 8. 3. im Gegenſatz dazu von der 0。n. n. 
jur. publ. t. c. die Rede, und der Sinn der Worte 
„si cum pO88em te jure prohibere, nunciavero bi 
o. n.“ iſt infolge des mit quodsi hervorgehobenen Ge⸗ 
genſatzes der: wenn ich dir auf Grund eines jug DrO- 
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nb. nunciirt habe“), dann haſt bu die formelle Befug⸗ 
niß zum Weiterbauen nur dann, wenn du satidatio 
leiſteſt, während nach 8. 3., wenn ich jur. publ. t. c. 
minciirt habe, du nur repromissio leiſten mußt, weil 
ich in dieſem Fall nicht wie dort meo, ſondern alieno 
jure contendo. Da alſo bei der 0. n. n. jur. n. 
conserv. c. lediglich die satisdatio die vorläufige Bau⸗ 
befugniß gewährt, ſo kann das gleichfalls dieſe 
Befugniß gewährende Remiſſionsdecret nur nach geleiſte⸗ 
ter satisdatio ertheilt werden; es hätte ſonſt, da in 
der Ertheilung des bedingten Remiſſionsdecrets eine 
Aufhebung des formellen Banns liegt, nicht geſagt wer⸗ 
den können: non alias jus aedificandi habebis quam 
S1 satisdederis, denn es hätte ja dann das be— 
dingte Remiſſionsdecret ohne satisdatio dieſelbe Befreiung 
des Nunciaten zur Folge gehabt. 

Daſſelbe Argument bietet die 1 21. 8. 1. h. t., 
nach welcher dem Nunciaten ein impune &edifcare, 
d. h. ohne daß er das interd. demol. zu fürchten hat, 
nur möglich iſt, wenn er satisdatio geleiſtet hat. Die 
Stelle lautet in Verbindung mit dem princip.: 

Stipulatio de o. n. n. interponi solet, quoties vi- 

cinus dicit jus sibi esse prohibere vicinum 0: 

n. invito se facere. (&. 1.) Si quis autem 

vult post o. n. nunciatum impune aedificare, 

offerre debet satis nunciatori: quod gi fecerit 
utrique consultum est tam ei qui nunciavit, 
quoniam cantum habet de opere restituendo, 
quam ei Cui nunciatum est, quia molitio ejus 
non impeditur: antequam enim caveat quicquid 


・ 97) Vgl. auch die Note bet Mommſen (meo ins.). 
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aedificayerit 、 interdicto restitutorio destruere 

compellitur. 

Es iſt nicht ganz zweifellos, welches der Gegen⸗ 
ſatz des princ. und des 8. 1. iſt. Man könnte ihn 
tt dem weiteren Begriff der sGpulatio gegenüber der 
aatisdatio erblicken wollen, aber bet.ber Nunciation 
wegen eines jus prohib. kommt eine andere als durch 
8atisdatio verſtärkte stipulatio gar nicht vor. Auch 
auf das impune aediſicare, den Ausſchluß des interd. 
demolitorium, darf der Gegenſatz nicht geſtellt werden, 
da ja dies überhaupt die Wirkung der giltig geleiſteten 
Caution iſt. Ebenſowenig kann man annehmen, daß 
das princ. von dem Fall der Klaganſtellung ohne vor⸗ 
herige 0. n. n. ſpreche, denn wenn auch die hier zu 
leiſtende cautio judicatum solvi materiell mit der ge 
richtlichen cautio ex o. n. n. identiſch iſt, ſo könnte 
doch für die cautio judic。 solvi nicht der Ausdruck 
cautio ex 0. n. n. gebraucht werden, wenn gar keine 
o. n. n, ſtattgefunden hätte. Aus demſelben Grund, 
abgeſehen von anderen Bedenken, kann man auch nicht 
annehmen, daß im princ. von dem Fall die Rede ſei 
wo noch nicht formell nunciirt und auch nicht geklagt, 
aber doch außergerichtlich dem Bauenden gegenüber ein 
jus prohib. in Anſpruch genommen worden iſt. Es 
muß vielmehr auch das princ. von einem Fall der sti- 
pulatio nach bereits erfolgter o. n. n. ſprechen und der 
Sinn kann nur der ſein: wenn der Nunciant behauptet, 
jus siDi esse prohibere vicinum, o. n. invito se fa- 
cere, dann pflegt die stipulatio de o. n. n. geleiſtet 
zu werden. Das heißt: es beſteht zwar die Verpflich⸗ 
tung dazu, wie auch die Verpflichtung zur Beſtellung 
der cautio Judic. solvi beſteht, aber einen directen 
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Zwang giebt c8 nicht, bovt wie hier kann die Cautions⸗ 
leiſtung unterlaſſen werden; wenn der Nunciat jedoch 
in dieſer Weiſe indefensus iſt, dann treffen ihn dort 
wie hier gewiſſe Nachtheile und deßhalb pflegt die Cau⸗ 
tion geleiſtet zu werden. Ueber den mit unſerer Frage 
in engem Zuſammenhang ſtehenden Nachtheil im Fall 
der verweigerten cautio judic. solvi werden wir ſpäter 
(Ziiff. 54.) noch zu ſprechen haben, der Nachtheil für 
den Fall der nicht geleiſteten stipulatio de o. n. n. 
iſt der im 8. 1. angegebene: der durch die vorausge⸗ 
gangene o. n. n. gebundene Nunciat darf nun nicht 
impune aediſicare, will er bauen, ohne ſich dem in⸗ 
terd. demol auszuſetzen, dann offerre debet satis nun- 
ciatori. Alſo ohne Caution überhaupt keine Löoſung 
des formellen Banns und kein Ausſchluß des interd. 
demolitorium. Da wir aber wiſſen, daß durch das 
bedingte Remiſſionsdecret eine Aufhebung des formellen 
Banns herbeigeführt wird und daß nach der Formel 
des interd. demol dieſes Interdiet dann nicht zuſteht, 
wenn vel nunciatio remissũu sit vel vice nunciationis 
remisſssae ſatisdatio de opere reſtituendo fFuerit in- 
tenposita, ſo kann das Remiſſionsdecret nicht ohne 
vorgängige Cautionsleiſtung ertheilt worden ſein. Wenn 
man gerade aus dieſen Worten, aus der alternativen 
Nennung der remissio und satisdatio, ein Gegenargu⸗ 
ment gegen dieſe Anſicht hat ableiten wollen“), ſo iſt 
das verfehlt: dieſe Alternative erklärt ſich einfach daraus, 
daß hier unter sgatisdatio die außergerichtliche 
Cautionsleiſtung verſtanden iſt ꝰ). 


98) Vgl. z. B. Karlowa S. 74. Stöolzel S. 286. 
99) Bgl. unten Ziff. 56. bei Anm. 24. 
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In den 5i85cr erörterten Stellen, nach welchen 
das interd. demol. nur io の vorgängiger Cautions- 
leiſtung ausgeſchloſſen iſt, iſt demnach, wenn man feſt⸗ 
haält, daß auch das Remiſſionsdecret ſeiner Fafſung nach 
dieſen Ausſchluß zur Folge hat, mit voller Deutlichkeit 
ausgeſprochen, daß dem Remiſſionsdecret die Cautione⸗ 
leiſtung vorausgehen muß. Zu demſelben Reſultat führt 
infolge eines anderen Schluſſes eine Reihe weiterer 
Stellen, in welchen Remiſſion und Caution als in 
enger Verbindung ſtehend erwähnt werden und die Cau⸗ 
tionoleiſtung als etwas ſelbſtverſtãndliches vorausgeſetzt 
wird. 

Die Hanptſtelle in dieſer Beziehung iſt be17. 
$, B. quod wi aut clL (Olpian): 

Ait Julianus: qui ante remissionem nunciationis, 
contra quam prohibitus fuerit, opus fecerit。 
duobus interdictis tenebitur, uno, quod ex 0. 
n. n. competit, altero, quod Yi aut clam. Re 
missione autem facta intelligendus non erit wi 
aut clam facere, quamvis prohibeatur: licere 
enim debet aedificare ei, qui satisdederit, cum 
possessor hoc ipſso con8tituatur —. 

Der Juriſt führt aus, daß das interd. quod vi 
aut clam nach der Remiſſion einer o. n. n. nicht denk⸗ 
bar ſei. Wenn der Nunciat, ſagt er, ante remissio- 
nem nunciationis dem Verbot zuwiderhandelt, haftet et 
wie dem interd. demol. ſo auch dem interd. quod vi 
aut clam, nach der Remiſſion aber iſt das letztere 
nicht mehr möglich, denn ei qui sSadtisdederit ſteht 
die Baubefugniß zu. Es wird alſo hier als ganz ſelbſt⸗ 
verſtändlich vorausgeſetzt, daß die Remiſſion infolge ge⸗ 
leiſteter Caution ertheilt iſt. Deutlicher kann es kaum 
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geſagt werden, daß bte Remiſſion lediglich die Folge ber 
Caution iſt. Man kann der Beweisekraft dieſer Stelle 
nicht entgegenhalten wollen, es ſei hier eben nur von 
Der remissio in dem weitern Sinn als Aufhebung des 
Banns, nicht von dem vrätoriſchen Remiſſionsdecret die 
Rede, und die Stelle ſage nur, daß durch die außerge⸗ 
richtliche Cantion dieſe Remiſſion bewirkt werde, nicht 
auch, daß das Remiſſionsdecret von der Cautionsleiſtung 
abhängig ſei: denn Juliam ſpricht ganz allgemein von 
dem Handeln vor und nach der Remiſſion und läßt tm 
erſten Fall das interd. demol zu, während dies doch 
nicht blos infolge der außergerichtlichen Caution, ſondern 
auch infolge des Remiſſionsdecrets ausgeſchloſſen iſt; und 
gerade das Argument gegen die Zuläſſigkeit des interd. 
quod vi aut clam nach der Remiſſion, worum es ſich 
ja hier allein handelt, paßt durchaus nicht blos auf die 
außergerichtliche Caution, ſondern ebenſo auch auf die 
Ertheilung des Remiſſionsdecrets: auch nach dieſem iſt 
von Yi und clam facere nicht mehr die Rede. Wenn 
alſo trotzdem blos von satisdatio als das interd. quod 
wi aut clam ausſchließend geſprochen wird, fo iſt damit 
umwiderleglich bewieſen, daß das Remiſſionsdecret nur in 
Verbindung mit der satisdatio vorkommt. 

Einen nicht weniger deutlichen Beleg giebt die J. 13. 
S. 1. h. t.: 

Si dominus o. n. nunciaverit intra diem, quae 
stipulationo ex o. n. n. interposita compre- 
hensa est, committitur stipulatio: si praeterita 
ea die dominus nunciaret, non committitur. 
Es handelt ſich hier um den Verfall der nach dem 

princ. vom Procurator des Nuncianten geleiſteten cautio 
de rato. Dieſe Caution verfällt, wenn der dominus 
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innerhalb Der Zeit, für welche vom Unternehmer die 
cautio ex o. n. n. beſtellt worden iſt, ſelbſt wieder nun⸗ 
ciirt, indem dann die Bedingung des Verfalls der cautio 
de rato, das Nichtratihabiren des dominus, eingetreten 
iſt. Es iſt hier, wie das princ. eidt で ), zum Remiſ⸗ 
ſionsdecret gekommen und doch hat der Unternehmer 
Caution geleiſtet, und von dieſer Cautionsleiſtung wird 
als von etwas ganz ſelbſtverſtändlichem geſprochen. Das 
wäre nicht möglich, wenn dieſelbe nicht eben nothwendig 
immer hatte erfolgen müſſen. 

Gegen die Anſicht derjenigen, welche das Remiſ⸗ 
fionsdecret ohne vorgängige Cautionsleiſtung ertheilt 
werden laſſen, ſpricht endlich noch die Formel des jn- 
terd. demol. tn den Worten ‚ante quam nunciatio 
missa fieret aut in 66 causa esset ut remitti deberet 
und deren Erläuterung durch Ulpian. Das in ea causa 
e886 iſt nach der Interpretation Ulpian's in 8. 1. und 
5. der L 20. h. t. von der Leiſtung der Caution ſowie 
auch von der Nichtannahme der gehörig offerirten Caution 
zu verſtehen. Wie hätte, wenn das Remiſſionsdecret 
ſofort auf Antrag des Nunciaten ohne vorherige Caution 
ertheilt worden wäre, geſagt werden können: die o. n. n. 
ſei dann in e& causa ut remitti deberet。 falls Caution 
geleiſtet worden ſei? Auf der einen Seite ſoll der 
Nunciat vor der Remiſſion nicht bauen dürfen, ohne ſich 
eines facere contra edictum ſchuldig zu machen, auf 
der anderen Seite ſoll das in ea causa esse genügen, 
um das interd. demol. auszuſchließen: wenn nun nach 
jener Anſicht die Remiſſion ohne Weiteres ſtets ertheilt 


100) Remissio in personam domini confertur. VBgl. oben 
Biff. 51. bei Anm. 74. 


. De operis nOY1 nunciatione. 349 


wird ohne vorherige Cautionsleiſtung, ſo iſt die Nun⸗ 
ciation ſtets in ea causa, ut remitti debeat! Zu 
dieſer Conſequenz wollen natürlich die Gegner nicht kom⸗ 
men, ſondern ſie beſchränken das in ea causa esse, wie 
Ulpian es thut, auf die Cautionsleiſtung bezüglich auf 
die Nichtannahme der offerirten Caution. Das hat aber 
doch nur dann einen Sinn, wenn die Remiſſionserthei⸗ 
lung ſelbſt von vorgängiger Cautionsleiſtung abhängig 
war. Damn iſt die Bedeutung klar: die Remiſſion muß 
dann ertheilt werden, wenn der Nunciat gegenüber der 
Berufung des Nuncianten auf ein genügendes jus DTO- 
hib. die Caution leiſtet; dann kann man, wenn dieſe 
Caution ſchon außergerichtlich geleiſtet iſt, ſagen nun<- 
ciatio in ea causa est, ut remitti debeat , und das 
heißt: es liegt jetzt die Vorausſetzung vor, unter der 
auf jeden Fall vom Prätor remittirt werden würde, und 
darum bedarf es dann keines beſondern Remiſſionsan⸗ 
trags und Remiſſionsdecrets. Deßhalb iſt die Caution 
wirklich viee und loco remissionis und De prätoriſche 
remissio nach geleiſteter Caution non necessaria (1 
un. 8. 2. de remiss.). 


54. b. Unter den von Stölzel gegen Die Noth—⸗ 
wendigkeit der Cautionsleiſtung geltend gemachten Ge⸗ 
gengründen)) findet ſich (S. 288. Ziff. 5.) auch der: 
die Remiſſion von vorgängiger Cautionsleiſtung ab⸗ 
hängig machen heiße den Unternehmer zwingen, Ez 
weder Bürgen zu ſtellen oder ſeinerſeits petitoriſch zu 
klagen oder ein Jahr lang mit ſeinem Werk einzuhalten; 
es werde dann nirgends über das Recht des Nuncianten 
zur 0o. n. n. verhandelt als im petitoriſchen vom Unter⸗ 


1) VBgl darüber unten Ziff. 56. 
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nehmer anhängig zu machenden Proceß, und es habe, 
da der Cautionsleiſtung keine prätoriſche causae cog- 
nitio vorausgehe, jede beliebige noch ſo ungerechtfertigte 
Nunciation den Zwang zur Cautionsleiſtung ausgeübt: 
das wäre aber exorbitant. — Das dieſer Ausführung 
entgegenſtehende Bedenken aus den bei der cautio judi- 
catum solvi — nach Stöolzel ſelbſt dem Vorbild der cautio 
ex o. n. n. — geltenden Grundſätzen, daß nämlich au の 
dieſe von jedem noch ſo ungerechtfertigt Verklagten in 
dinglichen Proceſſen geleiſtet werden muß, ſucht Stölzel 
durch die Behauptung zu beſeitigen, daß in dem Auf—⸗ 
treten vor Gericht ſchon eine gewiſſe Garantie gegen 
chicanöſe Angriffe liege, während eine ſolche bei der 
außergerichtlichen o. n. n. ganz fehle, und daß ſich au 
die Nichtleiſtung geforderter cautio judic. solvi keines⸗ 
wegs die Folgen knüpften wie an die Nichtleiſtung 9e 
forderter cautio ex o. n. n. Was den erſten Grund 
anbetrifft, ſo überſieht Stölzel, daß beim Remiſſionsver⸗ 
fahren, in dem der Runciant unter Angabe ſeines jus 
prohib. das Verlangen auf Beſtätigung der Nunciation 
ausſpricht, auch ein Auftreten vor Gericht ſtattfindet, 
woran natürlich das Vorausgeheun des Privateinſpruche 
nichts ändert“). Der zweite Grund aber iſt darum nicht 
beweiſend, weil die Prämiſſe nicht wahr iſt. 

Es gilt vielmehr in dieſer Beziehung ſo vollſtändig 
das Gegentheil von dem von Stöolzel Behaupteten, d. h. 
es knüpfen ſich ſo weſentlich dieſelben Folgen an die 
Nichtleiſtung der cautio judic. solvi wie an die Nicht⸗ 
leiſtung der cautio ex o. n. n. oder umgekehrt, daß 
wir das in Bezug auf die cautio judic. solvi Geltende 


2) Vgl. auch Ziff 55. bet Anm. 16. 
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als ein neues und hauptſächliches Argument fr ie 
Nothwendigleit der Cautiqnsleiſtung vor Ertheilung des 
Remiſſionsdecrets hervorheben müſſen. 

pr allen Dingen hat Stöolzel eine Stelle in unſerm 
Titel überſehen, die, wenn cr ſie berückſichtigt und ihren 
wahren Sinn erkannt hätte, ihn wohl von dieſer Behaup⸗ 
tung abgehalten haben würde. Es iſt be die J. 15. h. t.: 

Si prius, quam aediſfioatum esset, ageretur jug 
vicino non esse aedes altius tollero nec res 
ab eo defenderetur, partes judicis non alias 
fnturas fnisse ait, quam ut eum, cam quo 
ageretur, cavere juberot non Drius se aedifica- 
turum, quam ultro egisset jus sibi esse altius 
tollere. Idemque e conftrario, Ri cum quis 
agere Yellet ]us sibi esse invito adversario altins 
tollere, eo non defendente similiter, inquit, of- 
ficio judicis continebitur, ut cavere ad versarium 
juberet nec o. n. 8e nunciaturum nec aedi- 
ficanti vim facturum. Eaque ratione hactenus 
is, qui rem non defenderet, punietur, ut de 
jure suo probare necesse haberet: id enim 
e886 petitoris parte8 sustinere。 (Africanus 

Hb. IX. Quaest.) 

Die Stelle ſpricht von den Nachtheilen, welche den 
indefensus treffen. Einen weſentlichen Beſtandtheil der 
Defenſion bildet die Leiſtung der gehörigen Satisdation?). 
Bei jeder actio in rem und zwar nicht blos bei der 
rei vindicatio, ſondern auch bei der actio negatoria 
und confessoria“) mußte Beklagter die cautio judic. 


3) Vgl. Rudorff Zeitſchr. f. geſchichtl. Rechtswiſſenſch. 区 . 
ら . 25. 件 35. 36. 
4) Vgl. Rudorff a. a. D. S. 88. ff. S. 28. 24. 
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solvi leiſten: bei Verweigerung derſelben wurde er als 
indefensus, qui rem nolit defendere, qui se spon- 
8tOne judiciove ui oportet non defendat, angeſehen. 
Der erſte Theil der J. 15. cit. erörtert nun ben Fall, 
wo Jemand ohne vorherige o. n. m. die actio confes- 
soria gegen denjenigen angeſtellt hat, der einer serYikug 
altius non tollendi zuwider ein Gebäude errichten will. 
Wenn hier der Beklagte indefensus iſt, d. h. alſo die 
cautio judic. solvi nicht leiſtet, was iſt die Folge? や et 
Beklagte darf den beabſichtigten Bau nicht eher aus— 
führen, als bis er ultro egit, jus sibi esse altius 
tollere. Danach iſt alſo die Folge, welche die Ver⸗ 
weigerung der cautio judic. solvi herbeiführt, gauz die⸗ 
ſelbe, die Stölzel bei der Anſicht, daß das Remiſſions⸗ 
decret nicht ohne vorgüngige Caution ertheilt werde, ſo 
exorbitant findet: der Beklagte iſt gezwungen, entweder 
Bürgen herbeizuſchaffen oder ſeinerſeits petitoriſch zu 
klagen oder mit ſeinem Bau einzuhalten und zwar letz⸗ 
teres hier nicht blos ein Jahr lang, ſondern ſo lange 
bis er ſeinerſeits petitoriſch klagt! Allerdings iſt es 
nicht ein aus der o. n. n. hervorgehendes Rechtsmittel, 
welches hier dem Kläger gegen den Beklagten, wenn der⸗ 
ſelbe ſeine Verpflichtung nicht zu bauen verletzt, zuſteht, 
weil eben keine o. n. n. vorausgegangen iſt, aber doch ein 
Rechtsmittel, welches zu demſelben Reſultat führt und 
welches ebenſowenig wie das interd. demol. den az 
weis eines materiellen Rechts des Klägers zur Voraus⸗ 
ſetung hat. J 

Um dieſes Rechtsmittel kennen zu lernen und zu⸗ 
gleich aus der in 上 15. cit. erwähnten Folge der es 
weigerung der cautio judic. solvi den weiteren Beweis 
zu führen, daß die Leiſtung der cautio ex o. n. n. vor 
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Ertheilung be8 Remiſſionsdecrets nicht nur nothwendig, 
ſondern auch im höchſten Grad zweckmäßig iſt, müſſen 
wir auf die im Weſentlichen von Rudorff (Zeitſchr. 
f. geſch. Rechtswiſſenſch. IX. S. 7. ff. und XW. 357. 
A. 26) feſtgeſtellten Grundſätze der kranslatio posses 
sionis, wenigſtens ſoweit fte für unſere Frage wichtig 
ſind, etwas näher eingehen. 

Wenn eine rei vindicatio oder petitio ususfru- 
ctus oder hereditatis auf Herausgabe des Beſitzes az 
geſtellt iſt und Beklagter die eautio judic. solvi leiſtet, 
ſo behält er während des Proceſſes den Beſitz; verweigert 
er aber die Cautionsleiſtung, ſo gilt er als indefensus 
und die Folge davon iſt die Translation des Befſitzes 
auf den Kläger, ſo daß nunmehr der frühere Beklagte, 
wenn er den Beſitz wieder erlangen will, mit der peti⸗ 
toriſchen Klage auftreten muß. Das Verfahren dabei 
iſt das, daß der Prätor auf Antrag des Klägers einen 
Befehl an Beklagten erläßt: Dossessionem transferre 
jubeo, der na の Verſchiedenheit der Fälle interdictum 
quem fundum, quem usumfructum, quam heredi- 
tatem heißt. Iſt der Beklagte dieſem Translations⸗ 
bezüglich Reſtitutionsbefehl gegenüber ungehorſam, ſo 
kommt es zur gewöhnlichen actio ex interdicto. Die 
Translation beſteht alſo hier in der Uebertragung des 
Beſitzes der körperlichen Sache auf den Kläger. (ez 
dorff 区 . S. 24 一 83.) 

Bei Der actio confessoria wegen negativer Prä⸗ 
dialſervituten und bei der actio negatoria geſtaltet ſich 
die translatio possess. verſchieden, je nachdem dem gel— 
tend gemachten Recht bereits zuwidergehandelt iſt und 
deßhalb auf Reſtitution geklagt wird, oder aber in einem 
früheren Zeitpunct blos die Verletzung für die Zukunft 
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verhindert werden ſoll. Von Dent cvften Fall ſpricht 
insbeſondere die 1 45. de damno inf. 39. 2.): die 
translatio possess. beſteht hier darin, daß zwar nicht, 
entſprechend der Uebertragung des körperlichen Beſitzes, 
die possessio servitutis durch ſofortiges Niederreißen 
des Gebäudes hergeſtellt wird, aber doch darin, daß dies 
dann geſchieht, wenn der Beklagte nicht innerhalb einer 
ihm geſetzten Friſt Klage erhebt. Von dem zweiten 
Fall, der Klage vor dem Bau, ſpricht der oben erör⸗ 
terte erſte Theil der .. 15. h. t. — In L. T. de 
aqua quotid. 43. 20.?) iſt von der actio confessoria 
wegen poſitiver Realſervituten und von der act. nega- 
toria gegenüber einer behaupteten poſitiven Realſervitut 
die Rede: bei jener muß der indefensus caviren, daß 
er den früheren Kläger in der Ausübung der Servitut 
nicht hindern wolle, quamdin de jure suo doceat, bei 
dieſer muß er caviren, daß er die Servitut nicht aus⸗ 


5) Scaey. lib. VII. Quaest. ſa quo fundus petetur, gi 
rem nolit (gcil. defendere)]. Aedificatum habes: 
ago tibi jus non esse habere: non defendis. Ad 
me possessio transferonda est, non quidem ut pro- 
tinus desſstruatur opus (iniquum enim est demolitio- 
nem protinus fieri), sed ut id fiat, nisi intra 
certum tempus egeris jus Di esso, aedificatum 
habere. 


6) Si de wia itinere actu aquaeductu agatur, hujus- 
modi cautio praestanda est。quamdiu quis de jare 
guo doceat、non se impedhiturum agentem et aquamn 
ducentem et iter facientem. Quodsi neget。 jus 
e886 AdYeraar1O agendi aquamve ducendi, cavere 
81n6 Dra6]udicio amittendae servikuis debebit, doneo 
quaestio finiotur, non 8e usurum. 
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üben wolle, donec quaestio imiatnr 7)。 Wie war nun 
bei dieſen Klagen, die ein Nichtthundürfen des Beklagten 


7) Rudorff a. a. OD. XL S. 857. A. 46. (auch Ca⸗ 
jaz, cit. bei Rudorff a a. O. R. S 19. A. 1) 
faßt das quamdiu quis de jure suo doceat in 1. 7. 
cit. ſo auf: „bis dahin, wo er die Freiheit ſeines 
Grundſtücks erſtritten haben wird“, ſo daß danach der 
indefensus nunmehr als Kläger während der ganzen 
Dauer des jetzt von ihm erhobenen Proceſſea den 
früheren Kläger nicht hindern darf. Auf den erſten 
Blick, namentlich hingeſehen auf J. 15.h. t. (cavero, 
non prius se aedißcaturum quam ultro egisset 
jus sibi esse) und darauf, daß das de jure docere 
gewöhnlich nur die Erhebung des Proceſſes bezeichnet, 
ſcheint die Annahme näher zu liegen, daß er inde- 
fensus nur bis zu dem Augenblick der Klaganſtellung 
den frühern Kläger nicht hindern darf. Andererſeits 
aber enthalten die Schlußworte der 1. 7. cit. „cavore 
non se usurum, donec quuestio finiatur“ eine Beſtä⸗ 
tigung für Rudorff's Auffaſſung. Die Sache verhält 
fich ſo. Offenbar muß der frühere Kläger und jetzige 
Beklagte, Do er die gewoͤhnliche Stellung als Beklagter 
hat, ſeinerſeits die c. judic. solvi leiſten: dadurch er⸗ 
haͤlt er dann den thatſächlichen Zuſtand aufrecht, ge⸗ 
gen welchen die Klage des jetzigen Klägers gerichtet 
iſt, wonach er alſo die Handlung, wegen deren jetzt 
gegen ihn geklagt wird, vornehmen darf; ohne dieſe 
c. judic. solvi würde der jetzige Beklagte ſeinerſeits 
indefensus ſein und wieder translatio possess. ein⸗ 
treten müſſen Der fruhere Beklagte und jetzige Klä⸗ 
ger bekommt alſo niemals infolge der bloßen Klagan⸗ 
ſtellung die Befugniß zu dem, wegen deſſen früher 
gegen ihn geklagt worden iſt und zu deſſen Geltend⸗ 
machung er jetzt klagt: leiſtet der jetzige Beklagte die 
o. jud. solvi, fo ſteht dieſem die factiſche Ausſibung 
des Rechts zu, welches der fruhere Beklagte mit der 
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(alſo ein Hinderndürfen des Klägers), bezüglich ein Nicht⸗ 
hinderndürfen des Beklagten (alſo ein Thundürfen be Kla⸗ 
gers) geltend machten, das Verfahren hinſichtlich der trans- 
latio possessionis? Wie in dem Fall, wo auf eine rei 
vindicatio oder ähnliche Klage hin der Beklagte die cautio 
judic. solvi verweigert, der Prätor den Befehl transferre 
possessionem jubeo an Beklagten erläßt, ſo ertheilt er wohl 
auch hier bei Verweigerung der auf eine act. negatoria 
oder confessoria hin zu leiſtenden Caution einen ähnlichen 
Befehl: alſo tn beiden Fällen ein Interdict“), und der 


jetzt angeſtellten Klage ihm beſtreitet; leiſtet hingegen 
der jetzige Beklagte Die c. jud. solvi nicht, ſo iſt er 
eben indefensus und der jetzige Kläger erhält infolge 
translatio possess. wieder die Bellagtenrolle. Die an 
ſich hierin liegende Gefahr einer Schraube ohne Ende 
wird dadurch beſeitigt, daß der frühere Kläger, der 
infolge des non defendere des Beklagten die vortheil⸗ 
hafte Beklagtenrolle erhalten hat, nicht leicht durch 
non defendere ſeinerſeits dieſe vortheilhafte Stellung 
fich wieder entziehen laſſen wird. — Danach iſt aber 
das quamdiu de jure suo doceat und priusquam 
ultro egisset einerſeits und das donec quaestio 
finiatur andrerſeits ganz identiſch. Das erſtere ſagt: 
Der indefensus darf nicht hindern bezüglich die 5e 
treffende poſitive Handlung nicht vornehmen, ſo lange 
er als künftiger Kläger den Proceß führt: von einem 
docere de jure suo als Kläger iſt aber eben nur 
dann die Rede, wenn ihm nicht infolge des non de- 
fendere des jetzigen Beklagten dieſe Verpflichtung ab⸗ 
genommen wird, er iſt nur Kläger, wenn dieſer ca⸗ 
virt. Und keinen anderen Sinn hat vas donec quae- 
atio finiatur, nämlich die quaestio, in der er nun 
wirklich dauernd die Klägerrolle hat: das geſchieht 
aber eben nur dann, wenn der jetzige Beklagte cavirt. 
8) の ie Meinung Ruſdorff's hinfichtlich dieſes Punctes iſt 


De operis novi nunciationeo. 957 


Unterſchied iſt nur ber, daß in jenem Fall das Inter⸗ 
diet eine reſtitutoriſches (bezüglich adipiscendae DOS868- 
sionis), in dieſem hingegen ein prohibitoriſches iſt. 
Dort wurde eine poſitive einmalige Leiſtung, hier ein 
negatives dauerndes Verhalten befohlen. Kam in dem 
erſten Fall der Beklagte dem Befehl zu reſtituniren 
nicht nach, ſo wurde die gewöhnliche actio ex interdicto 
beim judex verhandelt, und mit dieſem Proceß war die 
Sache erledigt. Unterließ in dem letzten Fall der Be⸗ 
klagte nicht das, was der Prätor ihm zu unterlaſſen 
aufgelegt hatte, fo ſtand dem Kläger wegen dieſes fa- 
cere contra edictum gleichfalls die Klage aus dem 


nicht recht klar. Wenn er in ſeiner Rechtsgeſch. IL. 
S. 243. bet A. 18. ſagt, der Prator erzwinge im 
letztern Fall die Vertauſchung der Parteirollen nicht 
mittelſt eines Interdicts, ſondern einer Judicialſtipu⸗ 
lation, ſo iſt das, da er dabei auf ſeine Abh. in der 
Ztſchr. f. geſch. Rechtswiſſenſch. XI. S. 357. A. 26. 
verweiſt, wohl nicht genau ausgedrückt: denn an dieſer 
Stelle ſagt er, die J. 7. cit. gehe auf ein dem interd. 
duem usumfructum analoges Interdict, vielleicht 
quam servitutem. Freilich ſagt er an demſelben Ort 
unmittelbar vorher: der Prätor werde den Beklagten 
jetzt nicht zur definitiven Anerkennung der Freiheit 
nöthigen, ſondern nur Caution verlangen, daß er ſich 
der Ausübung der ſtreitigen Servitut bis zur Entſchei⸗ 
dung der nun von ihm anzuſtellenden act. confeg8. 
enthalten wolle; aber in derſelben Zeitſchr. IX. S. 36. 
hat er doch wieder ausgeführt, daß der in J. 15. h. t. 
genannte die Vertauſchung der Parteirollen beſorgende 
judex nicht der Prätor, ſondern der judex und zwar 
der judex in dem Interdictenproceſſe ſei, welcher bei 
Ungehorſam des Beklagten gegenüber dem auf Reſti⸗ 
tution der nicht vertheidigten Servitut oder Freiheit 
gerichteten Befehl des Präͤtors entſtanden ſei. 
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Interdiet zu. Inſofern ſind atio bte beiden Fälle ganz 
gleich. Nun wird aber in den Fällen der letzteren Art 
von einer dem nicht judicatum solvi cavirenden Be— 
klagten aufzulegenden Caution geſprochen, des Inhalts, 
daß er das dem Kläger gegenüber von ihm in Anfpruch 
genommene Recht nicht ausüben bzgl. daß er den Kläger 
nicht an der Ausübung des von dieſem klagend verfolgten 
Rechts hindern wolle, bis er ſeinerſeits klagend deßhalb 
auftrete: alſo eine Caution, wodurch der Beklagte ganz 
dafſelbe verſpricht, wie das, was ihm ſchon durch das 
Interdiet des Prätors befohlen iſt. Wozu dieſe Cau⸗ 
tion')? Man könnte daran denken, daß der Prätor 
dadurch ſeinen Befehl habe verſtärken und deſſen Be— 
folgung ſichern wollen und deßhalb dem Beklagten die 
Leiſtung dieſer Caution aufgelegt habe. Dagegen ſpricht 
— abgeſehen davon, daß bei einem ſolchen unbedingten 
prätoriſchen Befehl zum Unterlaſſen etwas ähnliches 


9) Daß zwiſchen der c. judic. solvi und dieſer Caution ein 
großer Unterſchied iſt, liegt auf der Hand. Bei jener 
handelt es ſich um Uebernahme der aus dem Rechts⸗ 
ſtreit erwachſenden Verpflichtung zum defendere. Dieſe 
Verpflichtung kann Beklagter von ſich ablehnen, er 
wird zur Uebernahme des Proceſſes nicht gezwungen, 
alſo auch nicht zur Leiſtung der c. jud. solm. Dann 
aber muß er eben unſere Caution leiſten: da er dem 
Kläger das geltend gemachte Recht nicht im Proceßweg 
als Beklagter beſtreiten will, darf er ihm auch nicht 
anders als wieder im Proceßweg entgegentreten, er 
ſoll nunmehr den Kläger factiſch in dem Zuſtand 
laſſen, den dieſer damals mit ſeiner Klage als einen 
rechtlichen in Anſpruch nahm, bis er ſich eines Beſſe⸗ 
ren beſinnt und nunmehr ſelbſt als Kläger auftritt. 
Darauf iſt dieſe Caution gerichtet. 
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ſonſt nicht vorkommt 一 deutlich die J. 15. h. t. nach welcher 
nicht der Prätor, ſondern der judex es iſt, Der dieſe 
Caution auflegto). Hier wird nun der Unterſchied 
zwiſchen den beiden oben unterſchiedenen und im Uebri—⸗ 
gen gleichen Fällen (interd. quem fundum und quam 
servit.) von Bedeutung: daß in dem erſteren Reſtitution 
anbefohlen und dadurch eine mit einer einmaligen Lei⸗ 
ſtung erfüllte Obligation begründet wird, während im 


10) Daß der tt dieſer Stellezgenannte judex nicht der 
Prätor ſein kann, hat Rudorff a. a. D. IX. S. 36. 
mit Recht gegen die abweichende Anſicht Bethmann⸗ 
Hollweg's ausgeführt. Die Ausdrücke partes ju- 
dicis non alias futuras fnisse' und 。mmiliter officio 
judicis continebitur' knnen nur vom judex priva- 
tus verſtanden werden, und für Annahme einer In⸗ 
terpolation liegt durchaus kein Anhalt vor, zumal 
wir ganz demſelben Ausdruck tt J. 2. 8. 18. ne qu 
in loco p. 43. 8. begegnen. 一 Ebenſo richtig iſt die 
gegen Cujaz gerichtete Bemerkung Rudorff's, daß 
dieſer judex nicht der judex tt der Hauptſache, im 
confeſſoriſchen oder negatoriſchen Proceß ſein kann: 

denn wenn bei dieſem der Beklagte ſich in jure nicht 
defendirt, ſo kommt es gar nicht zu einem judicium 
tn der Hauptſache, und wenn der Beklagte in judicio 
contumax iſt, ſo iſt das judicium ein desertum und 
von einer Vertauſchung der bereits feſtgeſtellten Partei⸗ 
rollen kann nicht mehr die Rede ſein. の er judex fm 
unſerer Stelle iſt demnach unzweifelhaft der judex im 
Interdictenproceß, welcher entſtand, wenn der Beklagte 
dem Translationsbefehl des Prätors (dem Befehl zu 
unterlaſſen) nicht gehorchte. — Aber Rudorff erklärt 
nicht, warum es in dieſem Proceß noch zur Auflage 
einer Caution und gerade dieſer Caution kam, und 
doch iſt das eine wohl aufzuwerfende Frage. 
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letzteren Fall ba6. さ nterbict ctt prohibitoriſches euf ein 
Unterlaſſen gerichtetes iſt und bie babur begründete 
Obligation nur durch fortdauerndes Nichtthun erfüllt 
wird, alſo ein mehrfaches Zuwiderhandeln dagegen mög⸗ 
ii の iſt. Für dieſen letzteren Fall hat aber tfere Cau⸗ 
tion einen ſehr guten Sinn. Bei einer Contravention 
gegen den Translationsbefehl klagt der Berechtigte mit 
der actio ex prohibitorio interdicto und Beklagter 
wird condemnirt: hätte das officium judicis hier nicht 
weiter gereicht als den Beklagten in die Sponſionsſumme 
und das Intereſſe, bzgl. bei impetrirter actio arbitraria 
nur in das letztere zu verurtheilen, fo wäre damit künf— 
tigen Störungen des Beklagten nicht vorgebeugt gewe— 
ſen). Es wäre bei neuer Störung ſtets wieder die 
Impetrirung eines neuen Interdicts nothwendig geweſen. 
Das gerade wird unnöthig gemacht durch dieſe Caution, 
durch welche Beklagter ſich ſelbſt gleich in judicio, nach- 
dem er wegen der einen Contravention belangt worden 
iſt, verpflichten muß, fernere Störungen zu unterlaſſen, 
ſo daß alſo im judicium jedesmal eine neue Obligation 
für Beklagten begründet wird“). 


11) Denn wegen wiederholter Störungen konnte man aus 
dem alten Interdict nicht wieder klagen, der praͤto⸗ 
riſche Befehl reicht nur zu der einmaligen Klage hin. 
Die durch das prohibitoriſche Interdict erwachſene Ver⸗ 
pflichtung dauert nicht etwa wie die aus dem Geſetz 
immerwährend, ſondern iſt durch die Klage ex inter- 
dicto conſumirt. Vgl. Schmidt Interdictenverf. 
S. 279. 

12) Auch in dem Fall kann dieſe Cautionsleiſtung vor⸗ 
kommen, wenn der Beklagte ſich einer Contravention 
gegen den Befehl noch nicht ſchuldig gemacht und der 
Impetrant doch, weil er eine ſolche vorausſieht und 
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る ああ 。 Bis jetzt haben wir von den Fällen ge⸗ 
ſprochen, wo ohne vorauſsgegangene 0. n. a, eine 
dingliche Klage angeſtellt und vom Beklagten die cautio 
judic. solvi nicht geleiſtet worden iſt. Wie geſtaltet 
ſich das nun, wenn Kläger vorher nunciirt hatte? Für 
dieſen Fall können von ben bisherigen Fällen und Stellen 
natürlich nur diejenigen in Betracht gezogen werden, in 
denen der Beklagte eine poſitive Thatigkeit vornehmen 
(nicht den Kläger hindern) will und in denen wegen 
eines opus norum nondum factum geklagt iſt: alſo nur 
der erſte Theil der J. 15. h. t. und außerdem noch die 
L 7. de aqua quot., wenn man an Stelle der dort 
genannten Fälle ſolche ſetzt, in denen eine o. n. n. recht⸗ 
lich möglich iſt. 

Nehmen wir nun an, daß in dieſen Fällen nicht 
ſofort geklagt, ſondern vorher nunciirt worden ſei, was 
würde dam bei der Anſicht, daß das Remiſſionsdecret 
ohne vorherige satisdatio ertheilt werde, das Reſultat 
ſein? Der Prätor hätte dem Unternehmer durch das 
Remiſſionsdecret ohne Caution die formelle Erlaubniß 
zum Bauen gegeben, bis Nunciant ſein jus prohib. 
bewieſen hat. や amn hätte der Nunciant mit der actio 


fürchtet, die Klage aus dem Interdict angeſtellt hat: 
hier kann der judex den Beklagten nicht wegen fa- 
cere contra edictum verurtheilen, aber er legt ihm 
dieſe Caution auf. Einen ſolchen Fall enthält J. 2. 
$. 18. ne qu. in loco publ.: si tamon adhuc nullum 
opus factum fuerit。 officio judicis continetur, ui 
caveatur non fieri: auch Die 1 15. h. t. ſagt me 
nigſtens nicht ausdrücklich, daß nach dem Erlaß be% 
prätoriſchen Interdicts bereits eine Contravention vor⸗ 
gekommen war. 
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confessoria — dies zunächſt etitttof angettott 7 や) ーー 
geklagt jus YicinO non esse aedes altins tollere': tm 
dieſem Proceß muß Der Unternehmer als Beklagter bt 
cautio judic. solvi leiſten, und leiſtet er ſie nicht, dann 
erfolgt Vertauſchung der Parteirollen in der Weiſe, daß 
der Prätor dem Beklagten verbietet weiterzubauen, bis 
er ſein jus aedificandi klagend ausführe. — Alſo erſt 
würde der Prätor durch das Remiſſionsdecret ohne Cau⸗ 
tion den Bann aufheben und ihn lediglich für den Fall 
beſtehen laſſen, wenn Nunciant cent jus prohib. be 
weiſt; dann wenn Nunciant ſein jus prohib. darthuu 
will und Beklagter die Caution nicht leiſtet, nimmt der 
Prätor die dem Beklagten eben erſt ertheilte Befugniß 
zurück und verbietet ihm nun zu bauen, bis er ſein jus 
aediſicandi beweiſt, ein Verbot, welches doch in der 
That nichts anderes iſt als eine Wiederherſtellung dee 
unbedingten, ohne Rückſicht auf das jus prohib. des 
Nuncianten wirkenden Banns der o. nm. n. Da dem⸗ 
nach der Nunciat trotz der prätoriſchen Remiſſion die 
formelle Befugniß zum Fortbauen nur durch Leiſtung 
der Caution ſich erhalten kann, und ba bei der お ez 
weigerung dieſer Caution durch den Translationsebefehl 
ganz derſelbe Zuſtand herbeigeführt worden wäre, der 
ſchon vorher infolge der o. n. n. beſtand — nämlich 
das unbedingte Einhaltenmüſſen ohne alle Rückſicht auf 
das materielle Recht —: ſo war es bo 中 offenbar viel 
kürzer und zweckmäßiger, die Ertheilung dieſer formellen 
Baubefugniß durch das Remiſſionsdecret von der borz 
gängigen Cautionsleiſtung abhängig zu machen und für 
den Fall der Verweigerung derſelben das durch die 0. 


13) Vgl. unten bei Anm. 20. 
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1。 n. ausgeſprochene Bauverbot unbedingt zu beſtä⸗ 
tigen“), alſo die Remiſſion nicht au ertheilen). Wäre 
das anders geweſen, hätte der Nunciat nicht tm Re⸗ 
miſſionsverfahren Caution leiſten müſſen, ſo würde man 
dem durch einen Neubau Beeinträchtigten offenbar nur 
rathen können, von dem ,beneßcium praetorig' nicht 
Gebrauch zu machen, ſondern lieber gleich die petitoriſche 
Klage anzuſtellen, da er mit dieſer jedenfalls entweder 
Caution oder Siſtirung ein の. 一 


14) Das ,nunciatio tenet' entſpricht vollſtändig dem pos 
ge8810n6em 人 raneferre jubeo". 


15) ら o erhält auch Der Ausſpruch in 1. 7. 8. 2. quod 
wi aut cl. , Der Unternehmer jet hoc ipso nämlich 
durch satisdatio possessor constitutus“ ete guten 
Sinn: ſeine Beklagtenrolle ſteht infolge Der Cautions⸗ 
leiſtung im Remiſſionsverfahren feſt, von einem Wechſel 
der Parteirollen iſt nicht mehr die Rede, er darf nun⸗ 
mehr als possessor bauen, ohne ſich einem Interdict 
auszuſetzen. S. oben Ziff. 33. 


16) Da die o. nm. n. das Intereſſe des Nuncianten be⸗ 
zweckt, ſo kann dieſer offenbar nicht infolge der 0. n. 
n. ſchlechter geſtellt ſein als bei Anſtellung der petito⸗ 
riſchen Klage, er muß vielmehr gegenüber der letzteren 
et Plus bei der o. n. n. haben. Wäre nun die 
Remiſſion auf Antrag des Unternehmers ohne die bei 
Anſtellung der petitoriſchen Klage zu leiſtenden Cau⸗ 
tion ertheilt worden, ſo würde die o. n. n. ein Minus 
zu Ungunſten des Nuncianten enthalten. Bei der 

Annahme hingegen, daß die Remiſſion nicht ohne 
Caution ertheilt wird, gewährt die o. n. n. den Vor⸗ 
theil, daß der Nunciant durch dieſelbe ſich ſofort in 
den Zuſtand verſetzt, den er bei angeſtellter Klage und 
nicht geleiſteter Caution erreichen würde: und dieſer 
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Der einzige gegen unſere Anſicht etwa noch zu 
erhebende Einwand, daß hier im Remiſſionsverfahren 
doch noch nicht die petitoriſche Klage angeſtellt ſei und 
darum auch die für den Fall der Klaganſtellung zu lei⸗ 
ſtende Caution noch nicht verlangt werden könne, würde, 
ſelbſt wenn er begründet wäre, dieſer Lage der Sache 
gegenüber kaum in's Gewicht fallen, er iſt aber auch, 
wie bereits oben (Ziff. 54. bei Anm. 2.) gegen Stol⸗ 
zel nachgewieſen worden, nicht begründet, indem der 
Nunciant durch ſein Auftreten im Remiſſionsverfahren 
und durch ſein auf ein jus prohib. geſtütztes Geſuch 
um Aufrechterhaltung der Oo. n. n. ſeine ernſtliche Ab⸗ 
ſicht, dieſes Recht durchzuführen, nicht weniger zu ers 
kenuen giebt, als cr das bei der Erbittung einer ge⸗ 
wöhnlichen Klagformel thut: ob er dann wirklich klagen 
wird, weiß man mit Beſtimmtheit im letzteren Fall eben⸗ 
ſowenig wie in jenem. 

Dafür, daß das aus den Grundſatzen der trans- 
latio possesgionis als nothwendig und zweckmaͤßig Ent⸗ 
wickelte in der That ſo geweſen iſt, finden wir eine 
Beſtätigung in einem kurzen Ausſprucht der 1 35. 8. 3. 
fi. 1 36. de pro cur. 3. 3.: 

ー- Defendere videtur procurator et si in posses- 
sionem Yenire patiatur, cum quis damni infecti 
satis Yel legatorum desideret。 (1 36.) Vel in 
operis novi nunciatione —. 

Rudorff (a. a. O. IX. S. 49.) verſteht die 
Stelle von der außergerichtlich zu leiſtenden cautio ex 


Zuſtand wird aufrecht erhalten, alſo die o. n. n.- nicht 
remittirt, wenn nicht/ eben dieſe Cautionsleiſtung 
erfolgt. 
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0. n. n. und muß fte 10 Derfteben, Da cr bo8 Remiſ—⸗ 
fton9bccret ohne Caution crtDetit werden läßt. Dieſe 
Auffaſſung iſt aber aus einem zwiefachen Grund nicht 
haltbar. Einmal wird außergerichtliche cautio ex 0. 
1。 n. vom Nuncianten dem Unternehmer gegenüber nicht 
gefordert, außer etwa wenn es ſich um damnum infe- 
ctum i. e. S. haudelt, und bo von dieſem in dem er⸗ 
ſten Beiſpiel ſpeciell die Rede iſt, ſo kann mit der o. 
1、 1、 nicht wieder die damni depell. causa, ſondern 
ItY die jur. nm. conserv. C. geſchehene gemeint ſein. 
Sodann wird in dieſer Stelle von einem defendere 
durch den Procurator geſprochen, defendere in dieſem 
Sinn kann aber nicht die Vornahme einer außergericht⸗ 
lichin Handlung bedeuten. Daher iſt die Stelle nur 
von der im Remiſſionsverfahren vom Procurator des 
Unternehmers zu leiſtenden Caution zu verſtehen und 
liefert ſomit einen neuen Beweis für die Nothwendigkeit 
der Cautionsleiſtung im Remiſſionsverfahren?). — 
Was heißt aber nun das: wenn der Procurator des 
Unternehmers den Nuncianten in possessionem venire 
patitur? Die Borausſetzung des Da in possess. 
Yenire iſt in all den genannten Beiſpielen das Nicht⸗ 
leiſten der betreffenden Cautione), und das venire in 


17) Daß der defensor der Procurator des Unterneh⸗ 
mers iſt, obgleich er formell beim Remiſſionsantrag 
Impetrant iſt, ergiebt ſich durch die Vergleichung mit 
be übrigen Beiſpielen, wie ja auch in J. 65. 8. 19. 
h. t. vom Procurator des Unternehmers geſagt wird, 
daß er partes defensoris sustinet. Daß derſelbe 
doch noch cautio de rato leiſten muß (1 86. ot 
ſne), iſt ganz richtig, vgl. 1 40.8. 2. eod. 

18) Der Zweck der o. nm. n. jur. n. cons. c. iſt nicht, 
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PO88688. wird verhütet durch die Leiſtung der Caution. 
Falls alſo, wenn nunciirt worden iſt, der Proenrator 
des Unternehmers im Remiſſionsverfahren keine Caution 
leiſtet, ſo iſt ebenſo wie bei der Weigerung gegenüber 
der Forderung der cautio damni inf und leg. die 
Folge das venire in possessionem, und daſſelbe iſt 
natürlich der Fall, wenn der dominus ſelbſt dieſe Con⸗ 
tionen nicht leiſtet. Nur iſt bei der o. nm. n. das ve- 
nire in possess. etwas anders geſtaltet als beim Ver⸗ 
langen der c. damni inf. und legatorum. In den 
beiden letzteren Fällen wird dem Kläger wirklich missio 
in possessionem, geſchützt durch actio in factum und 
Interdict, gegeben, da der Kläger den Beſitz noch nicht 
hat; hingegen iſt dies nicht, wie Rudorff will, auch bei 
der o. n. n. der Fall: hier beſindet ſich der Nunciaut 
infolge ſeiner — jede Aenderung vor der Remiſſions⸗ 
ertheilung bei Strafe der Reſtitution hinderuden — 
0. n. n. ſchon in dem durch interd. demol. geſchützten 
Beſitz des factiſchen Zuſtands, den cr als einen recht⸗ 
lichen beanſprucht, und es würde ihm dieſer Beſitz un 
dann entzogen werden, wenn der Unternehmer die cautio 
ex 0. n. n. leiſtet und dadurch bewirkt, daß der Beſitz 
d. h. der Beſitz der Baubefugniß auf ihn übergeht. Es 
handelt ſich alſo ſtreng genommen bei der Nichtleiſtung 
der cautio ex 0. n. n. nicht um ein Yenire in pos- 


wie wenn quis damni infecti satis desideret vel 
legatorum, unmittelbar die Leiſtung der Caution, 
ſondern die Siſtirung: gerade die Zuſammenſtellung 
Der o. n. n. mit dem Verlangen Der c. d. inf. vol 
leg. zeigt alſo, daß es auch dort — und zwar, wie 
wir geſehen haben, vor Gericht — zur Cautionslei⸗ 
ſtung kam. 
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8688IOn6m 、 ſondern um ein manere in possessione, 
indem ohne Leiſtung der Caution der durch das interd. 
demol. geſchützte Beſitz des Nuncianten nicht aufgeho⸗ 
ben wird. Man kann dies aber immerhin — zumal 
hier, wo es mit den anderen Fällen einer eigentlichen 
missio in possessionem zuſammengeſtellt iſt — auch 
ein venire in possess. pati nennen, ba der Unterneh⸗ 
mer es in der Hand hat, durch Leiſtung der Caution 
das im Beſitz Bleiben zu verhindern; ja man kann 
auch von einem eigentlichen in possess. venire inſofern 
ſprechen, als der Nunciant infolge des Nichtleiſtens der 
Caution von Seiten des Unternehmers nun wirklich 
dauernd in den Beſitz kommt und der Unternehmer jetzt 
inne halten muß, bis cr fein jus aedificandi klagend 
geltend macht. — Es findet demnach auch dieſer Stelle 
zufolge bei Nichtleiſtung der Caution im Remiſſions⸗ 
verfahren eine trauslatio DOsse88iOnis in der Weiſe 
ſtatt, daß der durch die o. mn. n. geſchaffene Zuſtand 
ohne Rückſicht auf das materielle Recht des Nuncianten 
aufrecht erhalten d. h. daß ohne Caution die Remiſſion 
nicht ertheilt wird). 

Bei dieſer Argumentation aus den Grundſätzen, 
welche hinſichtlich der translatio possess. bei verweiger⸗ 


19) Die citirte Stelle ſo zu verſteheu, als ſei ohne Caution 
durch Remiſſionsdecret der Bann aufgehoben und dann 
vom Nuncianten die petitoriſche Klage angeſtellt und 
in dieſem Proceß die c. jud. solvi verweigert worden, 
iſt deßhalb unmöglich, weil es ſich dann gar nicht 
mehr um die 0.n: n. und ihre Folgen, ſondern um 
den petitoriſchen Proceß gehandelt hätte, und dann 
würde natürlich das Beiſpiel Yel in o. n. n. gar 
nicht paſſen. 
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ter cantio judic. solYi in einem Proceß wegen eines 
dinglichen Rechts gelten, ſind wir davon ausgegangen, 
daß der Nunciant nach ertheiltem Remiſſionsdecret mit 
der petitoriſchen Klage, act. confess. oder negatoria 
auftrete ). Bei der Darſtellung des an die Ertheilung 
des Remiſſionsdecrets ſich anſchließenden Verfahrens 
(Ziff. 57 一 59.) werden wir aber ſehen, daß dies nicht 
der gewöhnliche Weg iſt, in dem der Nunciant die Exi⸗ 
ſtenz der Bedingung für die Aufrechterhaltung der o. 
n. n., des jus prohibendi, feſtſtellen läßt, ſondern daß 
er auf Grund des Remiſſionsdecrets mit einer actio 
ex interdicto ffagt. Man konnte zweifeln, ob hierauf 
unſere obige Argumentation paßt, ob nämlich auch auf 
die Klage aus einem Interdiet hin vom Beklagten die 
cautio judicatum solvi geleiſtet werden muß und folg⸗ 
lich, ob hier überhaupt eine translatio DO88e88. vor- 
kommt. Das Erſtere wird aber durch J. 5.8. 20. 
und J. 7. h. t., wonach der mit dem interd. ne vis 
fiat aediſicanti Belangte judicatum solvi aatisdare 
muß, außer Zweifel geſtellt, und das Letztere kann bei 
einem interdictum proprietatis causam continens, 
wie dieſes Remiſſionsinterdict iſt, keinem Bedenken un⸗ 
terliegen: denn da hier die Verpflichtung des Beklagten 
zur Unterlaſſung des Baues (in eo nunc. teneat) von 
dem materiellen Verhinderungsrecht des Klägers abhängig 
gemacht iſt und der Kläger demnach bei der Klage aus 
dem Remiſſionsinterdict dieſes Recht beweiſen muß, ſo 
wird durch die actio ex jinterdicto das Recht ſelbſt 
in judicium deducirt, ſo daß das Urtheil des judex 


20) Siehe oben bei Anm. 13. 
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res judicata für das Recht begründet). Es müſſen 
daher auch im Uebrigen dieſelben Grundſätze gelten, wie 
wenn ſtalt aus dem Interdict aus dem Recht ſelbſt 
geklagt würde: es müßte alſo auch hier der Beklagte 
cautio judic. solvi leiſten und fände bei Verweigerung 
derſelben translatio possess. ſtatt. 

Daß dieſe im Remiſſionsverfahren zu leiſtende 
c&utio ex 0. n. n. keine andere iſt als die cautio 
judicatum solvi, iſt nach dem bisher Erörterten klar. 
Der beſondere Name erklärt ſich höchſt natürlich. In⸗ 
wiefern die außergerichtliche cautio ex 0. n. n. einen 
anderen Character hat, werden wir ſpäter ſehen ꝰ). 

Aus der Nothwendigkeit, daß der wegen eines jus 
prohib. Belangte die cautio judic. solvi leiſten muß, 
widrigenfalls translatio possess. ſtattfindet, erklärt ſich 
die Nothwendigkeit, daß der Nunciat die cautio ex o. 
n. n. im Remiſſionsverfahren leiſten muß, widrigenfalls 
die Remiſſion nicht ertheilt wird. Und daraus wieder 
erklärt ſich, daß die Leiſtung der außergerichtlichen cautio 
ex o. n. n. die Stelle des Remiſſiounsantrags und Re—⸗ 
miſſionsdecrets vertritt und als ein dem Unternehmer 
nützliches remedium, welches die vexatio ad praetorem 
veniendi beſeitige, bezeichnet wird. Nur die Frage 
könnte man noch aufwerfen: wie kommt es, daß, wenn 
doch im Remiſſionsverfahren die cautio ex o. n. n. 
geleiſtet werden muß, überhaupt noch Jemand ſtatt 
außergerichtlich Caution zu leiſten einen Remiſſionsantrag 
ſtellt und ſich der vexatio ad praetorem veniendi unter- 


21) Vgl. Schmidt Interdictenverf. S. 86 ff. und die 

A. 10. Citt. 
22) VBgl. unten Ziff. 67. 
24 
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zieht, da et ja durch jene, ohne ſich einem größeren 
Nachtheil auszuſetzen, denſelben Erfolg wie durch と 
langung des Remiſſionsdecrets herbeiführen kann und 
da Ulpian tn J. un. F. 2. de rem. ausdrücklich ſagt: 
81 satisdatum est。 non est neces8aria remissio? Es 
läßt ſich aber wohl ein Grund denken, der den Nunci-⸗ 
aten trotzdem zur Stellung des Remiſſionsantrags be— 
wegen kann: er kann hoffen, daß ſich bei der Verhand⸗ 
lung im jure fofort die Unzuläſſigkeit der 6. n. n. her⸗ 
ausſtellen und es daher gar nicht zu dem bedingten 
Remiſſionsdecret kommen werde, ſondern daß nunciatio 
omni modo rewittitur, welchen Falls er natürlich von 
der Leiſtung der cautio ex o. n. n. frei iſt, während 
er ſich doch andererſeits nicht getraut, den Einſpruch 
unberückſichtigt zu laſſen und ohne Remiſſionsantrag 
weiterzubauen. Nicht unwahrſcheinlich iſt es übrigens 
auch, daß dieſes remedium der außergerichtlichen Cau⸗ 
tionsleiſtung erſt ſpäter eingeführt worden iſt, während 
früher nur durch das Remiſſionsdecret nach gerichtlicher 
Caution der Bann aufgehoben werden konnte, und daß 
darum Ulpian die außergerichtliche Caution als eine 
Abhilfe und nach ihrer Leiſtung die prätoriſche Re— 
miſſion als nicht nothwendig ausdrücklich bezeichnet. 


GSG. c. Gegenüber dieſem Beweis der Nothwen⸗ 
digkeit der Cautionsleiſtung im Remiſſionsverfahren iſt 
es kaum nöthig, auf die von den Gegnern hiergegen el 
tend gemachten Gegengründe einzugehen. Um jedoch 
das von uns gefundene Reſultat nach allen Seiten hin 
ſicher zu ſtellen, ſollen auch dieſe Gegengründe geprüft 
und widerlegt werden. Da ſich von den Neueren 
Stölzel am lebhafteſten gegen dieſe Anſicht erklärt hat 
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und Baron (a. a. O. S. 484.) meint, daß ihre Un⸗ 
richtigkeit von Stölzel unwiderleglich dargethan ſei, ſo 
mögen die von ihm angeführten Gegengründe (S. 286. ff.) 
als Grundlage für die Widerlegung dienen. 

Stoͤlzel (S. 286. 3. 2.) ſagt zunächſt, es müſſe, 
wenn die cautio ex o. n. n. die Vorausſetzung der Remiſ⸗ 
ſion ſei, ſehr auffallen, daß die J. un. S. 2. de remiss., 
ſtatt dieſe Vorausſetzung zu erwähnen, umgekehrt ſage, 
nach geleifteter Caution ſei die Remiſſion überflüſſig, und 
daß es na 中 J. 5.S. 17. h. t. bei geleiſteter Caution 
ſo angeſehen werden ſoelle, als ſei remittirt, infolge deſſen 
dann der Nunciat ſich die Unbequemlichkeit des Angehens 
des Prätors erſpare. In ähnlicher Weiſe beruft ſich 
Karlowa (S. 74.) auf die J. nn. 8. 2. cit.: es hätte 
dann nicht geſagt werden können ,ceterum sive satis- 
datio interveniat sive non, remissio facta hoc tan- 
tum remittit, in qoo non tenuit nunciatio. — Bei 
dieſer Argumentation wird überſehen, daß das give 
gatisdatio interveniat sive non ſich gar nicht auf die 
Cautionsleiſtung im Remiſſionsverfahren, ſondern auf die 
außergerichtliche Caution bezieht. Wenn man annehmen 
wollte, daß gerichtliche Cautionsleiſtung gemeint ſei, ſo 
würde die Stelle ſagen: „mag der Nunciat bei ſeinem 
Remiſſionsantrag satisdatio leiſten oder nicht, ſo wirb 
die Remiſſion ertheilt, ſoweit als nicht der Nunciant ein 
jus prohib. hat“; danach würde es aber dem Nunciaten 
ganz frei ſtehen, ob er Caution leiſten will oder nicht, 
und dann wäre nicht einzuſehen, was denſelben überhaupt 
zum Caviren bewegen ſollte*). Außerdem würde dann 


23) Daß der Nunciat bet Schutz durch das interd. ne vis 
fiat aedfcanti nicht blos im Fall der außergericht⸗ 
24* 
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auch bei nicht geleiſteter Caution das interd. demol 
ausgeſchloſſen ſein, und das widerſpricht den oben (Ziff. 
53.) erörterten Stellen, nach denen der Nunciat die for⸗ 
melle Baubefugniß nur nach gelciſteter Caution hat. 
Schon aus dieſen Gründen kann ſich das sive satis- 
datio interveniat sive non blos auf die außergericht⸗ 
liche Caution beziehen. Die Stelle ſagt in Verbindung 
mit den folgenden Worten jplane gi satisdatum est et 
exinde remissio facta est。 non est necessaria remis- 
Sio' vielmehr: mag eine Aufhebung des Banns durch 
Dazwiſchenkunft einer satisdatio d. h. außergerichtlich 
bewirkt worden ſein, oder nicht d. h. mag infolge des 
praätoriſchen Remiſſionsdecrets ohne vorherige außergericht⸗ 
liche satisdatio die o. n. n. remittirt ſein, in beiden 
Fällen, auch im erſten, iſt die Aufhebung doch immer 
nur eine materiell bedingte, in quo non tenuit nunci- 
atio; ſelbſtverſtändlich aber (plane) iſt im erſten Fall, 
wenn außergerichtliche Caution geleiſtet war und infolge 
davon eine Aufhebung der o.n. n. herbeigeführt iſt, 
eine Remiſſion durch den Prätor nicht nöthig, denn durch 
die außergerichtliche stipulatio wird ſowohl für den Unter⸗ 
nehmer wie für den Nuncianten ganz daſſelbe Reſultat er⸗ 
reicht wie durch das Ausſprechen des bedingten Remiſ⸗ 
ſionsdecrets: was der Unternehmer dem Nuncianten durch 
außergerichtliche Caution freiwillig verſprochen hat — 
Reſtitution für den Fall der Exiſtenz eines jus prohib. 
mit der Wirkung, daß er jetzt formell bauberechtigt iſt —, 
das legt ihm auch der Prätor durch das Remiſſions⸗ 


lichen Cautionsleiſtung hat, werden wir im Folgen⸗ 
den ſehen. 
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decret nach vorgängiger Cautionsleiſtung mit Der gleichen 
Wirkung der Aufhebung des formellen Banns auf“). 
Ein weiterer wenn auch nicht recht ausgeführter 
Gegengrund Stölzel's liegt in dem, was er S. 287. 
Z. 3. ſagt: „Schmidt giebt das interd. ne vis fat 
aedificanti auch nach erkannter Remiſſion, während 
nach den klaren Edictsworten lediglich die Cautions⸗ 
leiſtung deſſen Vorausſetzung iſt“. Ebenſo ſchreibt Kar⸗ 
lowa (S. 74. 75.) der satisdatio weiter reichende 
Wirkungen zu, als dem bedingten Remiſſionsdecret, wo⸗ 
bei er freilich — was früher (Ziff. 51. um. 70. 
Ziff. 53. bei Anm. 97.) als unrichtig nachgewieſen 
worden iſt — dem letztern nicht einmal die Wirkung 
das interd. demol. auszuſchließen einräumt, während 
Rudorff (a. a. O. S. 147.) mit dem Remiſſions⸗ 
decret zwar den Ausſchluß des interd. demol., nicht 
aber den Schutz durch das interd. ne vis f aedif ver⸗ 
bunden ſein läßt. — Selbſt wenn letzteres wahr wäre, 
würde man daraus ein Argument höchſtens gegen die 


24) Gerade der Satz ,plane si satisdatum est ete.“ zeigt klar, 
daß die Worte sive satisdatio intervoniat sive non eto. 
ſich nur auf die außergerichtliche Caution beziehen kön⸗ 
nen. Die remissio in jenem Satz iſt die prätoriſche 
Remiſſion, die remissio in dem Satz snve satisd. in- 
torv. etc. fait alſo nicht auch die prätoriſche Remiſſion 
ſein, da dieſe prätoriſche Remiſſion bei der infolge 
der satisdatio eintretenden Remiſſion überflüſſig ſein 
ſoll. Dieſe letztere Remiſſion iſt vielmehr die Remiſſion 
im weitern Sinn, d. h. allgemein die Aufhebung des 
Banns, und wenn dieſe im Gegenſatz zur prätoriſchen 
Remiſſion durch satisdatio herbeigeführt wird, ſo muß 
die satisdatio nothwendig die außergerichtliche Cau⸗ 

tion ſein. 
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Beweiskraft derjenigen Stellen entnehmen können, nach 
welchen die Caution als mit der Remiſſion verbunden 
und zwar als etwas ſelbſtverſtändliches erwähnt wird: 
man könnte nämlich den Grund der Verbindung der 
Cautionsleiſtung mit dem Remiſſionsantrag in dem Wunſch 
des Nunciaten, den ihm ohne Cautionsleiſtung nicht zu⸗ 
ſtehenden Vortheil des interd. ne vis fiat aedificanti 
zu erlangen, finden wollen. Es wäre aber doch dann 
gewiß irgendwie hervorgehoben, daß eben dies der Grund 
ſei, weßhalb es zur Cautionsleiſtung komme, während in 
den Quellen ohne jede weitere Bemerkung Remiſſion 
ſtets als mit der Caution verbunden erwähnt wird: ge⸗ 
rade Ulpian tn J. 5. 8. 17. h. t., wo cr die Vortheil⸗ 
haftigkeit der Cautionsleiſtung gegenüber dem Remiſſions⸗ 
antrag hervorhebt, würde dann gewiß als einen Vorzug 
der erſtern nicht blos das Erſparen der vexatio ad 
praetorem veniendi, ſondern auch den Schutz durch 
dieſes Interdict genannt haben. Vor Allem aber: es 
wäre doch im höchſten Grad auffallend, wenn mit dem 
prätoriſchen Decret, welches dem Nunciaten die formelle 
Baubefugniß giebt, nicht auch ein pofitiver Schutz ver⸗ 
bunden wäre. Sollte der Prätor es zulafſen können, 
daß der Nunciant ohne alle Rückſicht auf das Remiſ⸗ 
ſionsdecret den Nunciaten fortwährend factiſch noch hin⸗ 
dert, ohne daß dieſer einen Schutz dagegen hat? Warum 
ſoll der Cavirende eher geſchützt werden als der die Re— 
miſſion durch den Prätor Erlangende? Die Gegner 
haben darauf nur die Antwort: durch die Caution iſt 
der Nunciant mehr ſichergeſtellt. Aber fiel für den 
Prätor die Nichtachtung ſeines Befehls nicht mehr in's 
Gewicht, und iſt nicht in 1 20. 8. 10. h. t. auch auf 
das decus urbium Bezug genommen? Und warum 
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wird dann in J. 21. 8. 1. h. t. auch Der bloſe Aus⸗ 
ſchluß des interd. demol. dadurch motivirt, daß durch 
die Caution consultum est ei, qui nunciavit, quoniam 
cautum habet de opere restituendo? Gegenüber der— 
jenigen Anſicht, welche das Remiſſionsdecret ohne vor—⸗ 
herige Cautionsleiſtung ertheilt werden läßt, könnte man 
allerdings — trotz aller dieſer Gründe 一 das von 
Stölzel geltend gemachte Argument gegen die Zuſtän— 
digkeit des interd. ne fs f. aedif. bt ertheiltem Remiſ⸗ 
ſionsdecret einwenden, daß nämlich nach den klaren 
Edietsworten tm J. 20. 8. 9、h. t. dieſes Interdict 
nur demjenigen zuſteht, der gatisdatio geleiſtet hat; uns 
ſere Anſicht aber, wonach Remiſſion nicht ohne Caution 
vorkommt, kann dieſes Argument nicht treffen: wenn der 
Vemiſſionsſucher immer Caution leiſten muß, ſo hat er 
auch immer das Interdiet. — Nur einen Einwand könnte 
man hiergegen erheben, bei deſſen Zurückweiſung ſich zu— 
gleich eine gewiſſe Beſchränkung des eben Geſagten er 
geben wird, eine Beſchränkung dahin nämlich, daß nicht 
bei jeder Caution, ſondern nur bei satisdatio bezüglich 
nur in dem Fall einer ſolchen o. n. n. bei welcher Die 
Ertheilung des Remiſſionsdecrets von vorheriger satis- 
datio abhängig iſt, das Interdict zuſteht. Dieſer Wi 
wand könnte erhoben werden aus der Formel unſeres 
Interdicts in J. 20. 8. 9. h. t.: 
yduem in locum nunciatum est, ne quid o. n. fieret, 
qua de re agitur, si de ea re satisdatum est, 
quod ejus cautum est, aut per te stet, quomi- 
nus satisdetur: quominus illi in eo loco opus 
facere liceat, vim fieri veto. 
Warum hebt, könnte man ſagen, der Prätor hier 
die Vorausſetzung der Remiſſion, die Cautionsleiſtung, 
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und nicht vielmehr die Remiſſion ſelbſt als Erforderniß 
für das Interdict hervor, wenn er gerade zur Aufrecht⸗ 
erhaltung ſeines Befehls dieſen Schutz geben ſoll? Wa—⸗ 
rum ſagt er dann ſtatt ,si de ea re satisdatum es で 
nicht lieber: si nunciatiO missa est? Es bat Die6 
jedoch auch bei der Annahme, daß das Remiſſionsdecret 
nur nach geleiſteter Caution ertheilt werde, ſeinen guten 
Grund. Die Fafſung 81 nunciatio missa est‘ wäre 
zu weit geweſen, da nicht jede Remiſſion das Interdict 
im Gefolge hat, nämlich — ganz abgeſehen von den 
Fällen, wo nunciatio omni modo remittitur — nicht 
die Remiſſion bei der o. n. n. jur. publici t. c., und 
dies, wie ſich aus dem F. 13. der J. 20. ergiebt, deß⸗ 
halb, weil permittendum non fuit in publico aediſi- 
care, priusquam appareat quo jure quis aedißcet. 
Bei der o. n. n. jur. nostri conserv. c. mußte gatig- 
datio geleiſtet werden, bei der jur. publ. t. c. nur 
repromissio: ſtatt nun zu ſagen, ba Interdiet ſtehe 
dann zu, wenn jur. n. conserv. c. nunciirt und darauf 
das bedingte Remiſſionsdecret gegeben ſei, wurde dies 
kürzer und prägnanter ausgedrückt durch das, was ſofort 
die o. n. n. jur. n. conserv. c. im Gegenſatz zu der 
jur. publici t. c. kenntlich machte: das Interdict ſteht 
zu, wenn 8atisdatio geleiſtet iſt. Der Gegenſatz iſt alſo 
nicht der zwiſchen Cautionsleiſtung und Remiſſion ohne 
Caution, ſondern von satisdatio und repromissio bes 
züglich von Remiſſion bei o. n. n. jur. n. cons. c. und 
jur. publ. t. causa*). — の ie oben angedeutete Be⸗ 


25) Daß durch satisdatio und repromissio dieſe beiden 
Arten der o. n. nm. bezeichnet werden ſollen, ergiebt 
ſich deutlich aus dem 8. 12. und 13.: wenn satisdatio 
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ſchränkung des Satzes, daß, weil uor Ertheilung eines 
jeden bedingten Remiſſionsdecrets Caution geleiſtet wer⸗ 
den muß, bei jeder ſolchen Remiſſion auch dieſes Inter⸗ 
diet zuſtehe, beſteht demnach darin, daß nur bei der 
0. n. n. jur. n. cons. c., Die ſich durch die satisdatio 
kennzeichnet, nicht aber bei der o. n. n. jur. publ. t. c. 
wobei nur repromissio borfontint, das Interdiet gegeben 
wird. Der Grund dieſer Verſchiedenheit iſt jedoch nicht 
der, daß dort satisdatio, hier repromissio geleiſtet wird, 
ſondern vielmehr, weil in publico aedificare, priusquam 
appareat quo jure quis aedißcet, nicht geſtattet iſt, 
und erſt weil das ſo iſt, deßhalb genügt hier ſchon die 
bloſe repromissio*). Wäre es anders und läge 一 
wofür man ſich auf den 8. 11. beruft“) — der eigent⸗ 


geleiſtet iſt, ſteht das Interdict zu, wenn blos repro⸗ 
mittirt iſt, nicht, denn in pudlico darf man nicht 
bauen, ſo lange das Recht dazu nicht feſtſteht. — 

Dabei mag bemerkt werden, daß es wohl richtiger iſt, 
den Anfangsſatz des 68. 13. tt zum 8. 12. zu ziehen 
und den 8. 13. mit den Worten proinde gi anfangen 
zu laſſen. Der gleichen Anſicht iſt Sintenis im 
deutſchen corpus juris. Vgl. auch Stolzel S. 
118. A.* 

26) VBgl. auch unten Ziff. 60. bei Anm. 57. 

27) Die Bemerkung tm 8. 11: nec quicquam interes も 
jure quis aedifcet an non jure aedificet、 cum sit 
securus is Qui o. n. nunciavit, poOsteaduam 61 CAU- 
tnm est, iſt, YOe man den S. 18. damit vergleicht, 
offenbar auch von Ulpian nicht als der eigentliche 
Grund gemeint, ſondern enthält nur eine Colorirung. 
Man könnte nämlich ſagen wollen: wie kann der Nun⸗ 
ciat durch ein Rechtsmittel im Bauen geſchützt werden, 
Da bo ſein jus aedificandi noch gar nicht feſtſteht? 
Aber darauf, ob er mit Recht oder Unrecht baut, 
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liche Grund für die Zuſtändigkeit be6 Interdiets tt ber 
materiellen Sicherheit des Nuncianten, ſo dürfte im 
S. 13. nicht als Grund der Unzuläſſigkeit deſſelben an⸗ 
geführt ſein: neque permittendum fuit in publico 
aedificare, ſondern vielmehr der: weil der Nunciant 
durch repromissio nicht ſo ſichergeſtellt iſt wie durch 
satisdatio. Auch würde aus der entgegengeſetzten An⸗ 
nahme nothwendig folgen, daß, wenn etwa der in publico 
Bauende dem jur. publ. t. c. Nunciirenden fa は Der 
repromissio freiwillig satisdatio leiſten wollte, ihm das 
durch das interd. ne vis fiat aedif. geſchützte Recht 
zum vorläufigen Fortbauen zuſtehen müßte, was eben 
wegen des im 8. 13. angegebenen Grundes entſchieden 
unrichtig iſt. 

Wenn Stölzel (S. 297. 3. 4.) ferner ein Ge— 
genargument aus J. 5. 8. 19. und J. 13. 8. 2. h. t. 
ableiten will, ſo iſt das aus der erſten Stelle entnom⸗ 
mene — es hätte dann nicht hervorgehoben zu werden 
gebraucht, daß der Vertreter des Nunciaten die stipu- 
latio de o. n. n. zu leiſten habe, wenn überhaupt bte 
Remiſſion nur nach erfolgter Caution ertheilt werde — 
bereits früher widerlegt worden“). Was die J. 13. 


kommt es, ſagt Ulpian, hier gar nicht an, der Nun⸗ 
ciant iſt ja auch durch die Cautionsleiſtung ſicher ge⸗ 
ſtellt. Nicht darauf liegt das Gewicht, daß der Nun⸗ 
ciant eine materielle Sicherheit durch Bürgen hat, 
ſondern darauf, daß infolge der außergerichtlichen Sti⸗ 
pulation für den Fall des materiellen Unrechts des 
Unternehmers der Nunciant Reſtitution verlangen kann, 
daß alſo die Baubefugniß nur eine proviſoriſche und 
die Frage nach dem materiellen Recht damit nicht ab⸗ 
geſchnitten iſt. 
28) Vgl. oben Ziff. 53. bei Anm. 94. 
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F. 2. cit. anbelangt, fo meint Stölzel, ſie ſtehe unſerer 
Anſicht deßhalb entgegen, weil bei ihr der Ausſpruch 
Julians — wonach der Prätor dafür ſorgen ſoll, daß 
kein falsus procurator für den Nuncianten im Remiſ⸗ 
ſionsverfahren Danole — unerklärlich ſei: wenn naämlich 
die Remiſſion nur nach Cautionsleiſtung zu erkennen 
ſtehe, ſei der gominus, indem dem Procurator auf deſſen 
Namen ſtipulirt werde, th jedem Falle geſichert, möge 
der Procurator ein falsus oder verus ſein. Dieſes 
Argument wäre jedoch nur dann richtig, wenn der Re⸗ 
miſſionsſucher ohne Weiteres ſofort bei ſeinem Antrag 
die Caution leiſten müßte. Das iſt aber nicht der Fall. 
Wir haben früher (Ziff. 52.) geſehen, daß der Nunciant 
und ebenſo natürlich ſein Vertreter den Grund der Nun—⸗ 
ciation im Remiſſionsverfahren angeben muß und daß, 
wenn ein ungenügender Grund z. B. eine servitus viae 
angeführt wird, nunciatio omni modo remittitur, 
welchenfalls von einer Cautionsleiſtung natürlich nicht 
die Rede iſt. Wie leicht konnte da aber ein falsus 
procurator, vielleicht gerade im Einverſtändniß mit dem 
Unternehmer und von ihm zu dieſer Rolle beſtimmt, 
einen falſchen und ungenügenden Grund angeben. Gegen 
dieſe Gefahr mußte der Nunciant geſchützt werden und 
darum ſollte der Prätor id agere, ne falsus procu- 
rator absenti noceat, denn das bloſe Leiſten der cautio 
de rato at ben Unternehmer nützte natürlich dem Nun—⸗ 
cianten nichts. 


Der letzte Grund Stölzel's (S. 288. 3.5.) iſt 
bereits oben“) widerlegt worden. 


29) S. oben Ziff. 54. 
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57。C. Welches iſt endlich — das iſt die letzte 
der oben (Ziff. 49.) anfgeworfenen Fragen — das an 
das Remiſſionsdecret ſich anſchließende Ver—⸗ 
fahren, m. a. W. wie macht Nunciant die in 
dieſem Decret ausgeſprochene bedingte Auf— 
rechterhaltung der o. 4. 2. geltend? 

1) Unter den Anhängern der Anſicht, daß im Re⸗ 
miſſionsverfahren nicht über das jus prohibendi ez 
ſchieden werde“), ſind tn Bezug af das an das Remiſ—⸗ 
ſionsdecret ſich anſchließende weitere Verfahren zwei 
Meinungen vertreten. 

a. Nach der einen klagt der Nunciant nach dem 
Remiſſionsdecret mit der gewöhnlichen petitoriſchen 
Klage wegen ſeines jus prohibendi, alſo mit der actio 
negatoria oder confessoria. — Dabei wäre an ſich 
eine zweifache Auffaſſung möglich, von denen aber in 
Wirklichkeit nur die eine Vertreter in der Literatur ge— 
funden hat. 


Nach Schmidt (VIII. S. 50.) und Rudorff 
IV. S. 148. ff.) bleibt dem Nuncianten, wenn er ſein 
Hinderungsrecht anerkannt und realiſirt wiſſen will, als 
letztes und einziges Mittel die Klage aus ſeinem Recht, 
welche ihm in jedem Fall Der Aufhebung der o. n. n. 
noch zuſtehe (1. 19. h. t.); zur Erhebung dieſer Klage 
zwinge ihn die Nothwendigkeit, entweder den Bau gelten 
zu laſſen oder mit der Klage aus dem Recht hervor⸗ 
zutreten. 


30) Natürlich können diejenigen, welche im Remiſſionsver⸗ 
fahren ſelbſt die Entſcheidung über das jus prohi- 
bendi treffen laſſen, ein Verfahren nach dem Ya 
ſionsdecret nicht annehmen. 
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Dieſer Anſicht zufolge odre durch Da6 Remiſſions⸗ 
Decret jede Spur Der alten 0. n. n. verwiſcht. や er 
Prator hätte nur ausgeſprochen: der Nunciat kann jetzt 
fortbauen, ohne ſich dem interd. demol. auszuſetzen, 
aber dem Nuncianten bleiben ſeine actiones legitimae 
vorbehalten. Hätte es dazu wohl eines beſondern Aus⸗ 
ſpruchs des Prätors bedurft? Daß mit dem Wegfall 
des ohne Rückſicht auf ein jus prohib. zuſtehenden in- 
terd. demol. ntt auch die Klage aus dem jus prohib. 
genommen war, das verſtand ſich doch von ſelbſt, es 
wäre keinem Beklagten tn den Sinn gekommen, gegen⸗ 
über einer actio confessoria oder negatoria ſich auf 
die Aufhebung der o. n. nm. zu berufen. Der Prätor 
würde dann einfach geſagt haben: nunciationem missam 
facio. Selbſt angenommen aber, der Prätor habe eine 
derartige Warnung an den Nunciaten ergehen laſſen, 
warum hätte er ba dann nicht auch tt dem Fall gethan, 
wo die Nunciation wegen eines formellen Fehlers omni 
modo remittitur, da doch dann die actiones legitimae 
nicht weniger integrae manent? Und warum haͤtte er 
das, wie wenn es die Hauptſache wäre, an die Spitze 
ſeines Decrets ſtellen ſollen? Und vor Allem: was ſollte 
dann mit dem jm eo nunciatio teneaf′ gemeint ſein? 
Das heißt doch nicht, daß die actiones legitimae fort- 
dauern, ſondern daß der alte Bann der Nunciation als 
fortdauernd betrachtet werde, wenn ein jus DroOhib. eri⸗ 
ſtire. Das wäre aber unerklärlich, der Ausſpruch jm 
eo nunciatio teneat' würde ganz bedeutungslos ſein, 
wenn nur die petitoriſche Klage bliebe und jede Beziehung 
auf die alte o. n. n. wegfiele *). 


31) Speciell gegenüber der Anſicht von Rudorff, der die 
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b. Um dieſes offenbar unrichtige Reſultat zu ver⸗ 
meiden und dem Ausſpruch des Prätors zu ſeinem Recht 
zu verhelfen, könnte man zur Aufrechterhaltung Der An⸗ 
ſicht, es müſſe petitoriſch geklagt werden, die Sache ſich 
ſo denken wollen: der Nunciant klagt nach Ertheilung 
des Remiſſionsdecrets mit der actio confess. oder ne-. 
gatoria im gewöhnlichen petitoriſchen Proceß, und wenn 
tt dieſem ſein jus Drohib. ſeſtgeſtellt iſt, dann klagt er 
auf Grund des für dieſen Fall im Remiffionsdecret 
ansgeſprochenen tenere der 0. n. n. mit dem interd. 
demolitorium. — Es mire das aber eine Berſchlimm⸗ 
beſſerung. Auf der einen Seite würde man dadurch 
allerdings dem tenere der o. n. n. gerecht werden, auf 
der anderen aber zu einem Reſultat gelangen, welches 
die zu Gunſten des Nuncianten ausgeſprochene Aufrecht⸗ 
erhaltung Der o. n. n. zu nichts weniger als einem 
Vortheil für denſelben machen würde. Wir hätten dann 
eine doppelte Klaganſtellung und doch würde der Nun⸗ 


Remiſſion ohne Caution ertheilt werden läßt, muß man 
fragen: welchen Vortheil bringt die o. n. n. dem 
Nuncianten, wenn ſofort auf den Remiſſionsantrag 
hin jede Spur derſelben vertilgt wird und der Nun⸗ 
ciant nur petitoriſch klagen kann? Es wäre doch 
offenbar vortheilhafter ſür ihn geweſen, wenn er ſtatt 
zu nunciiren und dann nach Remiſſion der o. n. n. 
erſt zu klagen ſofort petitoriſch geklagt hätte, indem 
auf dieſe Klage hin der Unternehmer jedenfalls ohne 
vorherige cautio judic. solvi nicht bauen dürfte, oder 
wenn er wenigſtens nach erhobenem Einſpruch, ohne 
auf den Remiſſionsantrag des Gegners zu warten, 
ſofort die petitoriſche Klage angeſtellt hätte. 
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eiant mit ber zweiten Klage nicht mehr erreichen als er 
mit der erſten ſchon erreicht hat). 


Beide Anſichten, die gleichmäßig von der Geltend⸗ 
machung des jus prohib. im gewöhnlichen petitoriſchen 
Proeeß ausgehen, ſind demnach nicht haltbar. Abgeſehen 
von den gegen jede derſelben im Einzelnen ſprechenden 
Gründen ſteht dem gemeinſamen Ausgangspunct beider 
eine Stelle unſeres Titels entgegen. Es iſt dies die 
nach dieſer Richtung bisher nicht gewürdigte J. 7. pr. 
h. t.: 


Et si satisdationem non dabit、summovendus erit 
ab executione operis novi。 et aciiones。 quas 
domini nomine intendit、debent ei denegari. 


32) Auf Die petitoriſche Klage würde Der Judex Den Be— 
klagten, falls er nicht bet dem klägeriſchen Recht entt: 
ſprechenden Zuſtand freiwillig wiederherſtellt, auf 
quanti res est condemniren: etwas anderes kann 
auch der judex tt demolitoriſchen Proceß nicht aus⸗ 
ſprechen, und eine nochmalige Verurtheilung des Be⸗ 
klagten auf daſſelbe iſt natürlich nicht denkbar. Wenn 
man aber annehmen wollte, der Nunciant verfolge 
ſeinen Sieg im petitoriſchen Proceß nicht, ſondern 
ſtelle auf Grund des Ausſpruchs, in eo nunc. teneat 
das intord. demol. an, ſo würde damit der Uebel⸗ 
ſtand für ihn verbunden ſein, daß, während er im 
petitoriſchen Proceß ohne Rückſicht auf die formelle 
Giltigkeit der früheren o. n. n. geſiegt hat, zum Sieg 
im Demolitorium der Beweis der formellen Giltigkeit 
der o. n. n. erforderlich wäre, und damit möͤglicher⸗ 
weiſe der im Petitorium ſchon errungene Sieg wieder 
fraglich gemacht werden koͤnnte, ohne daß er doch 
für dieſe Gefahr irgend einen Gewinn in Ausſicht 
haͤtte. 
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Die Stelle ſpricht von Der Folge, welche eintritt, 
wenn der mit dem interd. ne vis fiat aediſic. belangte 
Procurator des Nuncianten — und das Gleiche gilt vom 
Nuncianten ſelbſt 一 die nach J. 5. 8. ult. eod. von 
ihm zu leiſtende cautio judic. solvi nicht leiſtet. Die 
Folge iſt: gummovendus est ab executione operis noviꝰꝰ) 
et actiones — debent denegari. Folglich wird ihm, 
wenn er die Caution leiſtet, die executio o. n. nm. und 
die actio geſtattet. Was heißt aber hier die executio 
o. n. n. und welches iſt die actio? Es kann damit 
nicht wie tn 1 19.h. t. das interd. demol. gemeint 
ſein, da der das interd. ne vis fiat aedifc. Anſtellende 
die cautio ex o. n. n. geleiſtet haben muß und damit 
jenes Interdict ausgeſchloſfſen iſt. Ebenſo wenig kann 
aber das Denegiren der executio o. n. n. und der 
actio ſagen ſollen, daß dem die c. judic. solvi verwei⸗ 
gernden Nuncianten die petitoriſche actio confessoria oder 
negatoria nicht mehr zuſtehe, folglich kann die dem 
Nuncianten bei Leiſtung der Caution geſtattete executio 
0. n. n. und actio nicht die Erhebung des petitoriſchen 
Proceſſes bedeuten. Es ergiebt ſich dies mit Noth— 
wendigkeit aus folgender Erwägung. Das summoveri 


33) Executio operis novi ſteht hier wie in 1 19. h. t. 
für exec. operis novi nunciationis. Ganz mißver⸗ 
ſtanden iſt dieſer Ausdruck von Wiederhold (a. a. 
O. S. 14.): er verſteht darunter die Ausführung des 
Bauwerks. Daß davon in unſerer Stelle, wo dem 
Nuncianten bzgl. deſſen Procurator — der ja das 
Bauwerk nicht ausführen, ſondern hindern will — 
die oxec. operis novi denegirt wird, nicht die Rede 
ſein kann, iſt klar. Vgl. auch Rudorff a. a. O. S. 
140. Stölzel S. 201. 
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ab executione o. n. n. und bte denegatio actionum iſt 
die Geſtalt, welche hier die translatio possessionis iz 
nimmt. Während dann, wenn bei Anſtellung einer pe⸗ 
titoriſchen Klage auf Nichthinderndürfen der Beklagte 
die cautio judic. solvi nicht leiſtet, derſelbe infolge der 
translatio possess. zur Klägerrolle gedrängt wird und 
demnach mit der Pflicht auch das Recht zur Anſtellung 
der petitoriſchen Klage hat, ſoll das hier, wo der 
Unternehmer gegen den Nuncianten auf Nichthindern⸗ 
dürfen mit dem interd. ne vis fiat aediſie. klagt, am 
ders ſein? Wie erklärt ſich das? Die hier ebenſo wie 
im Fall einer petitoriſchen Klage denkbare und noth⸗ 
wendige translatio posse88.“) kann in dieſem Fall nicht 
darin beſtehen, daß der nunciator indefensus nun 
das dem interd. ne vis f. aedif. entgegengeſetzte Rechts⸗ 
mittel anſtellen muß?). Denn wenn der Nunciat in⸗ 
folge des für ihn formell unbedingt wirkenden Remiſ⸗ 
ſionsdecrets bzgl. infolge der geleiſteten cautio ex 0。 
n. n. mit dem interd. ne vis f. aedif. auf Unter⸗ 
lafſung Der Störung klagen kann, ſo würde das dieſem 
entgegengeſetzte Rechtsmittel darin beſtehen, daß der Nun⸗ 
eiant aus dem die 0. n. n, bedingt beſtätigenden Re⸗ 


34) Rudorff (a. a. OD. R. S. 109ff. 47ff.) erwähnt die 
transl. possess. nur bei dinglichen Klagen und 
in Fällen, wo eine außergerichtliche Stipulation 
gefordert wird. Unſere Stelle zeigt aber einen neuen 
wenn auch etwas anders gearteten Anwendungsfall 
der transl. possessionis. 

35) Wie das bei der petitoriſchen Klage der Fall iſt: ſtatt 
der act. negatoria des früheren Klägers muß jetzt 
die act. confess. vom fruheren Beklagten angeſtellt 
werden, und umgelehrt. 

25 
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miſſionsdecret bezüglich aus ber bedingten Stipulation 
auf Hinderndürfen klagen könnte. Damit wäre aber 
in Wahrheit kein Nachtheil für den nunciator indefen- 
sus verbunden, denn dieſe durch ſein jus prohib. au 
begründende Klage müßte er auch dann anſtellen, wenn 
er ſich gar keiner Störung des formell bauberechtigten 
Unternehmers ſchuldig gemacht hätte, und auch dann, 
wenn er mit dem interd. ne vis f. aediße. belangt 
die cautio judic. solvi nicht leiſtet. Der Nachtheil der 
verweigerten c. jud. solvi (tn J. 7. pr. cit.) kann alſo 
nicht darin beſtehen, daß er zur Klägerrolle, die er vor⸗ 
her ſchon hat, gedrängt wird: wenn ihn überhaupt ein 
Nachtheil treffen ſoll, ſo muß es der ſein, daß er ſich 
nun auf das Remiſſionsdecret und die darin enthaltene 
Beſtätigumg der 0、n. n. nicht ſtützen darf. Auf der 
anderen Seite kann ihm dieſe Verweigerung ber c. jud. 
solvi gegenüber dem interd. ne vis fat aedif nicht 
das Recht entziehen, mit der gewöhnlichen petttoz 
riſchen Klage wegen ſeines jus prohib. zu klagen, 
denn dieſer Nachtheil trifft ihn nicht einmal daun, wenn 
er gegenüber einer petitoriſchen Klage des Unternehmers 
indefensus war, auch ſagt ja J. 19. h. t. ausdrücklich, 
daß, wenn die executio operis novi denegirt ſei, die 
actiones legitimae immer noch zuſtehen. Daraus folgt 
aber it abſoluter Nothwendigkeit, daß das Summoveri 
ab executione o. n. nm. und denegari actiones ti L. 
7. pr. cit. nicht in der denegatio der actiones legi- 
tima beſteht, und daraus folgt wieder ebenſo nothwen⸗ 
dig, daß die executio o. n. n., die nach dem Remiſ⸗ 
ſionsdecret ſtattfindet, nicht in der Anſtellung dieſer actio 
legitima, der petitoriſchen Klage, beſtehen kann. や er 
Weg, auf welchem der Nunciant die im Remiſſionsdecret 
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ausgeſprochene bedingte Aufrechterhaltung ber oO. nm m 
geltend macht, muß offenbar ein anderer fetn。 

b. Damit kommen wir auf die zweite der oben 
berührten Meinungen. Nach dieſer iſt — wenn auch 
nicht aus den eben entwickelten Gründen — das vom 
Nuncianten nach dem Remiſſionsdecret zu erhebende 
Rechtsmittel ein anderes als die petitoriſche Klage. 

Dieſes andere Rechtsmittel ſoll nach der Anſicht 
von Karlowa (S. 68. 69.) und Baron (S. 523.) 
das interd. demolitorium ſein, in welchem der Nun⸗ 
ciant den Beweis ſeines jus prohib. zu erbringen habe. 
ー Gegen dieſe Anſicht ſpricht 一 abgeſehen davon, 
daß weder, wie Baron will, die uns erhaltene Formel 
des interd. demol. zu dieſem Behuf genügend iſt, noch, 
wie Karlowa meint, neben dem Interdietsformular 
der 1. 20. pr. h. t. noch eine andere Faſſung des in<- 
terd. demol. exiſtirt ot の 一 der Umſtand, daß dies 
bei dem unzweifelhaft prohibitoriſchen Character des Re⸗ 
miſſionsinterdicts ein höchft anomales und weitläufiges, 
unzweckmäßiges Verfahren ſein würde. Es wirnde ſich 
nämlich nach dieſer Anſicht die Sache ſo geſtalten: der 
Prätor ſpricht das durch das jus prohibendi des Xu 
cianten bedingte Verbot des Weiterbauens aus, dann 
baut der Nunciat in der Ueberzeugung von der Nicht⸗ 
exiſtenz dieſes jus prohib. weiter und dagegen ſtände 
dann das interd. demol. auf Reſtitution zu. Das 
heißt für die vordiocletianiſche Zeit: nach dieſer 3 
widerhandlung gegen das prätoriſche Verbot ſtellt der 
Nunciant den Antrag auf Erlaß eines reſtitutoriſchen 


36) Vgl. oben Ziff. 42. bei Anm. 32. Ziff. 48. A. 56. 
und Ziff. 48. bei Anm. 55. 
25* 
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Befehls an den Nunciaten und erſt wenn derſelbe die— 
ſem Befehl nicht nachkommt, wird mit der actio ex 
restitutorio interdicto geklagt und tn dieſem Prozeß 
nach Belieben des Beklagten, der ja hier die actio ar- 
bitraria erbitten kann, cum oder sine periculo ver- 
handelt. Alſo ſtatt den Nuncianten aus der Verletzung 
der durch das bedingte Verbot des Fortbauens begrün⸗ 
deten Obligation die Klage ex interdicto auf Reſtitu⸗ 
tion des post interdictum redditum Gemachten an—⸗ 
ſtellen zu laſſen, will man dem Nuncianten zumuthen, daß 
er durch erneuten Antrag beim Prätor erſt wieder eine 


neue Obligation begründen laſſe, um dann aus der 


Verletzung dieſer neuen Obligation auf dasjenige klagen 
zu können, worauf er ſchon aus der Verletzung der er⸗ 
ſten Obligation klagen konnte! Ein ſolches Verfahren 
iſt einfach undenkbar?). 

Daß es beim Fortbauen vor der Remiſſion erſt 
noch eines beſonderen Antrags auf das reſtitutoriſche 
interd. demol. bedarf und nicht gleich das provocare 


37) Wenn es dafür noch eines Beweiſes bedarf, ſo wird 
derſelbe durch die Fälle geliefert, in welchen reſtitu⸗ 
toriſche Interdicte neben prohibitoriſchen ex eadem 
causa vorkommen: die reſtitutoriſchen Interdicte be 
ziehen ſich hier immer nur auf die vor Erlaß des 
Interdiets vorgenommenen Handlungen, aus den 
prohibitoriſchen hingegen, deren ganze Bedeutung ja 
lediglich auf die Zukunft gerichtet iſt, wird wegen der 
Contravention post interd. redditum geklagt, und 
wenn dieſelbe in der Errichtung eines den frühern 
Zuſtand ändernden Werks beſteht, ſo wird der Gegner 
infolge des prohibitoriſchen Interdicts zur Herſtellung 
des früheren Zuſtands angehalten, nicht etwa das reſti⸗ 

tutoriſche Interdict angeſtellt Vgl. Schmidt Inter⸗ 
dictenverf. S. 58 ff. S. 72. A. 57 ff. 


の 
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SDOnSIOn6 und bo8 Verfahren wie bet einem prohibi— 
toriſchen Interdiet zuläſſig iſt, hat ſeinen Grund einfach 
darin, daß die o. nm. n., wenn auch inſofern mit der 
Wirkung eines prätoriſchen Verbots verſehen, daß der 
Nunciat nicht fortbauen darf, ohne als contra edictum 
handelnd angeſehen zu werden, bo 中 eben nicht ein px 
toriſches interdictum prohibitorium iſt: denn ſie iſt 
ohne vorgängiges Gehör der Parteien erlafſen und es 
kann daher die Contravention gegen dieſelbe nicht ohne Wei⸗ 
teres eine ſofort beim judex anſtellbare Klage erzeugen“). 


58. 2) Sind danach alle dieſe Anſichten unhalt⸗ 
bar, welches iſt dann das an das Remiſſionsdecret ſich 
anſchließende Verfahren? Kein anderes als das ge— 
wöhnliche Verfahren eZ prohnibitorio interdicto?ꝰ). 
Wenn das Remiſſionsdecret, wie wir dies feſtgeſtellt 


38) Das post o. n. n. committunt se litigatores praetOriae 
jurisdictioni der 1. 1. 8S. 9. h. t. kann auch dieſen 
Sinn haben: daß alſo die weitere Verfolgung der 0. 
n。 n。 nicht ohne Angehen des Prätors geſchehen kann. 
— Vgl. oben Ziff. 44. Ziff. 52. bei Anm. 84. 

39) Daß man dies verkannt hat, hat ſeinen Grund haupt⸗ 
ſächlich in der Verkennung des Characters des Re⸗ 
miſſionsdecrets als eines prohibitoriſchen Interdicts. 
Auffallend iſt es, daß Baron, der ſelbſt ſagt, die o. 
n. n. ſei durch den Ausſpruch der bedingten et 
ſionsformel zu einem bedingt gefaßten Interdict, gel⸗ 
tend vom Augenblick ihrer Einlegung an, geworden 
(a. a. D. S. 5324.), nicht die nothwendige Conſequenz 
hieraus für das weitere Verfahren gezogen hat. Die 
Gegengründe, die er vorbringt und durch die er ſich 
die richtige Erkenntniß ſelbſt verſchloſſen hat, ſind, wie 
wir gleich im Folgenden ſehen werden, durchaus un⸗ 
haltbar. I 
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haben, ein nach Gehör beider Theile erlaſſenes pro⸗ 
hibitoriſches Interdiet iſt, welches unter der Voraus⸗ 
ſetzung der Exiſtenz eines jus prohibendi dem Nun⸗ 
ciaten durch Verweiſung auf die vom Gegner vorge⸗ 
nommene 0。 n. n. fortzubauen verbietet (in eo nuncia- 
tio teneat), ſo ergiebt ſich das fernere Verfahren mit 
Nothwendigkeit von ſelbſt. Für die Annahme, daß das 
Verfahren bei einer Contravention gegen dieſes JInterdict 
ein anderes ſei als es in anderen Fällen prohibitoriſcher 
Interdicte ſtattfindet, fehlt jede Berechtigung. 

So lange der Gegner nicht fortbaut, hat Nunciant 
keine Veranlafſſung, aus dieſem Interdict zu klagen. 
Macht jener aber von der erlangten formellen Baube—⸗ 
fugniß Gebrauch, ſo klagt der Nunciant wegen dieſes 
facere contra edictum mit der actio ex prohibitorio 
interdicto, auf welche hin der jndex die Frage zu un— 
terſuchen hat, an adversus edictum praetoris vis facta 
sit. Es kommt zum provocare sponsione und au 
der Sponſion wird mit der actio ex stipulatu geklagt, 
wobei die Bedingungen des Befehls als exiſtent zu 5e 
weiſen ſind. 

Nur in einer ſchon früher hervorgehobenen Be— 
ziehung unterſcheidet ſich dieſes Remiſſionsinterdict von 
allen anderen prohibitoriſchen Interdicten: daß nämlich 
der prätoriſche Befehl nicht als vom Augenblick ſeiner 
wirklichen Erlaſſung, ſondern vom Moment des erhobenen 
Privateinſpruchs an als erlaſſen gilt und infolge dieſer 
Rückdatirung auch das vor dem Remiſſionsdecret, aber 
nach Der o. n. n. Gemachte als dem prätoriſchen Inter⸗ 
diet zuwider gemacht betrachtet wird und folglich auch 
deſſen Reſtitution mit dieſem Interdict gefordert werden 
kann. Natürlich könnte Nunciant wegen des vor der 
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Remiſſion Gemachten das interd. demol, anſtellen. 
Aber es läßt ſich ſehr wohl denken, daß, wenn vor 
der Remiſſion eine Contravention gegen die 0. mn. n. 
vorgekommen iſt und dann erſt auf Antrag des Nun—⸗ 
ciaten das Remiſſionsdecret ertheilt wird, der Nunciant 
nicht ein beſonderes reſtitutoriſches Interdict wegen der 
vielleicht unbedeutenden Fortſetzung vor der Remiſſion 
anſtellt und dann wieder wegen des nach der Remiſſion 
Gemachten aus dem prohibitoriſchen Interdict klagt, 
ſondern daß er nun die Sache gleich definitiv und auf 
einmal zum Abſchluß bringen will und daher ſich ledig⸗ 
fi auf das Remiſſionsdecret ſtützt und durch den Be⸗ 
weis ſeines jus prohib. zugleich das vor wie das nach 
der Remiſſion Gemachte als widerrechtlich gemacht dar⸗ 
ſtellt; in dieſem Falle kommt es dann bei ſeinem Sieg 
zur Reſtitution alles deſſen, was nach der 0.n. n. ge⸗ 
baut iſt. 


Es ſind nunmehr noch die Gründe zu widerlegen, 
die Baron (S. 524.) gegen das von uns angenom⸗ 
mene Verfahren vorbringt. Das gewöhnliche Verfahren 
bei Verletzung eines prohibitoriſchen Interdicts ſoll deß⸗ 
halb hier nicht ſtattfinden, „weil Sponſionen ungeeignet 
und unmöglich ſind.“ Warum unmöglich? „Weil die 
Remiſſion nicht mit den Worten exhibeas、 restituas, 
vim fieri veto ſchloß.“ Aber das Remiſſionsdecret 
ſagte: in eo nunciatio teneat und ba der Nunciant 
bei der 0. n. n. ausgeſprochen hatte: o. n. nuncio ne 
quid operis novi fiat, ſo war der Ausſpruch nunciatio 
teneat nur eine Wiederholung dieſes Verbots in anderer 
Fafſung, die ſich aus der Rückdatirung dieſes prätoriſchen 
Verbots (ne quid o. n. flat veto) auf den Zeitpunct 
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der erhobenen o. n. n. erklärt ). — Und warum ur 
geeignet? „Weil das Interdict in zwei Acten enthalten 
war, in der Nunciation und der Remiſſionsformel, die 
Sponſionen alſo auf beide hätten gerichtet werden müſſen, 
was, da ſie ſich zum Theil widerſprachen, nicht gut an⸗ 
ging.“ Aber wir haben geſehen, daß das Remiſſions⸗ 
decret ein einheitlicher Ausſpruch iſt, der das bis dahin 
unbedingt wirkende Privatverbot in ein von der Be— 
dingung des jus prohib. abhängiges prätoriſches Verbot 
verwandelt, ſo daß alſo infolge davon das unbedingte 
Privatverbot aufgehoben iſt, und wenn es ſich nun bei 
einer weiteren Contravention darum handelt, aus dieſem 
bedingten Interdict au klagen, ſo richten ſich die dabei 
vorkommenden Sponſiouen lediglich darauf, an contra 
edictum praetoris vis facta sit, ob alſo der Beklagte 
gegen dieſes bedingte prätoriſche Verbot gehandelt hat: 
von zwei Acten, auf welche ſich die Sponſionen gerichtet 
hätten, iſt alſo gar nicht die Rede. 

Das Remiſſionsinterdict hat aber — gerade in⸗ 
folge des Ausſpruchs in eo nunc. teneat' und der darin 
liegenden Rückbeziehung auf den Zeitpunet der eingelegten 
0. n. n. — noch eine Eigenthümlichkeit, die es freilich mit 
manchen anderen Interdicten (z. B. dem interd. de 
itinere reficiendo) theilt. Das tenere der 0. nm. n. 
äußert ſich nicht blos in Der für den Nuncianten 00r= 
theilhaften Beziehung, daß alles ſeit der o. n. n. Ge⸗ 
machte reſtituirt werden muß, ſondern anch inſofern, 
daß der Nunciant, wenn er mit dieſem Interdiet ſiegen 
will, außer der Exiſtenz der materiellen Bedingung, des 
jus prohibendi, auch die Giltigkeit der o. n. n. tt for⸗ 


40) Bgl. oben Hiff 50。 
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meller Beziehung nachweiſen muß “). Denn wenn ber 
Prätor ſagt: in eo nunc. teneat, ſo heißt das natür—⸗ 
lich nur, daß die formell giltige Nunciation für den 
Fall einer wirklich materiellen Berechtigung des Nun— 
cianten beſtehen bleiben ſolle, nicht aber will er die for⸗ 
mell ungiltige Nunciation aufrecht erhalten und für ai 
tig erklären“). Das Remiſſionsdecret hat demnach 
neben der materiellen Vorausſetzung des jus prohib. 
noch die formelle Vorausſetzung einer allen formellen 
Erfordernifſen entſprechenden o. n. n., und die Unter⸗ 
ſuchung des judex bei Prüfung der durch die Sponſions⸗ 
klage vor tb gebrachten Frage, an contra edictum 
praetoris vis facta sit, hat ſich auf dieſe beiden Vor— 
ausſetzungen gleichmäßig zu richten: nur damm, wenn 
beide Vorausſetzungen in judicio bewieſen waren, konnte 
der Beklagte condemnirt werden. War der Beweis des 
jus prohib. mißlungen, ſo mußte ſelbſtverſtändlich Ab⸗ 
ſolution des Beklagten erfolgen, da das Interdict von 
dieſer Vorausſetzung ausdrücklich abhängig gemacht war. 
Aber auch dann, wenn etwas an den formellen Erfor⸗ 


41) Hingegen iſt dieſes Remiſſionsinterdict hinſichtlich fe 
ner Dauer nicht, wie die Wirkung der o. n. n. ohne 
Beſtätigung durch De Prätor, an die Zeit eines Jahres 
gebunden. Inſofern liegt ein gewöhnliches prätori-⸗ 
ſches Interdict vor, welches ſich, ſolange keine Contra⸗ 
vention vorkommt, in zeitlicher Beziehung keine Schranke 
ſetzt. Vol. Schmidt Interdictenverf. S. 249. 260. 

42) Eine Unterſuchung in jure wird ja darüber nicht an⸗ 
geſtellt (1. oben Ziff. 52. bei Anm. 86.); nur wenn 
die formellen Vorausſetzungen in jure durch Zuge—⸗ 
ſtaͤndniß oder ſonſtwie feſtſtanden, richtete ſich die 
Prüfung des judex lediglich auf das jos prohibendi. 
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derniſſen der Nunciation fehlte, konnte die stipulatio 
des Beklagten nicht als committirt angeſehen werden, 
Da dann ein vim facere contra edictnm, eine Contra- 
vention gegen das von der formellen Giltigkeit der Nun⸗ 
ciation durch den Ausſpruch in eo nunc. teneat ſich 
abhängig machende Verbot des Prätors nicht Dorz 
iag 9. ' 

Dabei entſteht cent Zweifel. Für bet Fall näm⸗ 
lich, daß zwar das jus prohibendi, nicht aber die for—⸗ 
melle Giltigkeit der o. n. n. bewieſen war, konnte, wie 
geſagt, der judex in dieſem Interdictsproceß den Be⸗ 
klagten nicht condemniren. Nicht einmal die Anerken⸗ 
nung des jus prohib. ſtand ihm in einem ſolchen Fall 
zu: er würde damit die Grenzen des ihm ertheilten 
Befehls überſchritten haben. Und ſelbſt wenn man an⸗ 
nimmt, daß der judex zunächſt die Frage nach den for⸗ 
mellen Vorausſetzungen der 0。 mn. n. unterſuchte und 
bei deren Nichtvorhandenſein über das jus prohib. gar 
nicht verhandelt wurde, ſo bleibt doch immer noch das 
Bedenken: kann dann der Nunciant ſein jus prohib. 
noch im petitoriſchen Proceß geltend machen, nachdem 
es einmal bei Gelegenheit des Remiſſionsinterdicts in 
judicium deducirt worden iſt? Steht der petitoriſchen 


48) Das iſt das, was Baron und Karlowa meinen, 
wenn ſie — von der Annahme eines interd. demol. 
nach dem Remiſſionsdecret ausgehend — ſagen, dieſes 
Verfahren ſei das zweckmäßigſte, indem dabei die o. 
n. n. nach allen Seiten hin zur Erörterung gebracht 
werde. — Es iſt das aber, wie dieſe Ausführung 
zeigt, bei der Annahme eines prohibitoriſchen Inter⸗ 
dicts und eines demſelben entſprechenden Verſahrens 
nicht weniger der Fall 
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Klage dann nicht die procefſualiſche Conſumtion en 
gegen? Wie dieſer offenbar ungerechte Nachtheil vom Kläger 
abgewandt wurde, iſt nach den Quellen nicht erſichtlich. 
Möglich, daß hier wie in anderen Fällen durch eine 
praescriptio pro actore geholfen wurde, um dem Nach—⸗ 
theil, den die reine formula nach ſich ziehen konnte, 
vorzubeugen. Jedenfalls beſchränkt ſich diefe Frage nicht 
auf das Remiſſionsinterdiet: ganz derſelbe Zweifel en 
ſteht bei dem interd. de itinere reficiendo, bei welchem 
der Kläger neben dem Servitutrecht auch das hoc anno 
usum esse beweiſen muß (I. 3. §. 13. de itin. 43. 19.). 

Gegenüber der petitoriſchen Klage wegen des jus 
prohib. enthält alſo die Klage aus dem Remiſſions⸗ 
interdict eine Mehrvorausſetzung: Beweis der formellen 
Giltigkeit der o. n. n. Warum bürdet ſich der Nunciant 
dieſen Mehrbeweis auf? Erlangt cr nicht mit der peti— 
toriſchen Klage daſſelbe, nämlich Verurtheilung des Be⸗ 
klagten auf quanti res est nisi restituat?“). Dieſe 


44) Dieſelbe Frage iſt aber auch wieder für das interd. 
de itin. refic. aufzuwerfen: warum klagt der Impe⸗ 
trant, wenn der Gegner ſich dem Interdict nicht fügt, 
nicht lieber mit der actio confessoria, wobei er nur 
ſeine Servitut zu beweiſen hat, ſtatt bei der Klage 
aus dem Interdict auch noch den Beweis des hoo 
anno usum esse zu übernehmen? Vielleicht hat der 
Interdictsproceß, außer dem im Folgenden anzuführen⸗ 
den, noch den Vortheil, daß wie in J. 2. 8. 18. ne 
qu. in loco p. dem Beklagten die cautio non fieri 
resp. non prohiberi für die Zukunft aufgelegt wird, 
woraus dann, ohne daß ein neues Interdict impetrirt 
zu werden braucht, die Klage bei jeder neuen Contra⸗ 
vention zuſteht. Vgl. oben Ziff. 54. bei Anm. 11. 
und 12. 
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Frage erſcheint noch gerechtfertigter, wenn man folgende 
Möglichkeit bedenkt. Für den Fall, daß der Nunciat 
um Remiſſion bittet und der Nunciant daraus deſſen 
Abſicht, dem Verbot ſich nicht zu fügen, erſieht, kann 
der letztere offenbar unter Verzichtleiſtung auf die 0o. n. 
n。 gleich die petitoriſche Klage ediren; darauf folgt damm 
das gewöhnliche bei Anſtellung einer ſolchen Klage ſtatt⸗ 
findende Verſahren: der Unternehmer muß jetzt bei 
Strafe der translatio possessionis die cautio judic. 
solvi leiſten. Leiſtete er dieſelbe, ſo war damit die 
ganze o. n. n. beſeitigt, der Kläger hatte ja dann ez 
reicht, was er wollte: das Siſtiren des Unternehmers, 
bis die Frage nach der Berechtigung zum Bauen in 
den Proceßweg eingeleitet und er, der Nunciant, in Be⸗ 
zug auf die Realiſirung des Judiciums ſichergeſtellt war. 
Wenn nun der Nunciant von dieſer Möglichkeit, ſofort 
die petitoriſche Klage anzuſtellen und die o. n. n. fallen 
zu laſſen, nicht Gebrauch machte, ſondern es zum Re—⸗ 
miſſionsdeeret kommen ließ und dann bei der Klage 
aus dieſem Decret noch den Mehrbeweis der formellen 
Giltigkeit der o. n. n. übernahm, ſo muß er dabei 
offenbar einen Vortheil gehabt haben. Welches war 
dieſer Vortheil? Unzweifelhaft derſelbe, der den Ser⸗ 
vitutberechtigten das interdictum de itin. refic. der 
actio confessoria vorziehen ließ. Und das war 一 
außer der in Anmerkung 44. berührten Möglichkeit — 
kein anderer als der, daß beim Sieg im Verfahren ex 
prohibitorio interdicto, welches ja in der claſſiſchen Zeit 
nothwendig ein agere cum poena war, der Kläger 
außer der Reſtitution bzgl. Verurtheilung auf quanti 
re8 est auch noch die Condemnation des Beklagten auf 
die Sponſionsſumme erzielte. Dieſer Vortheil war 
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immerhin bedeutend genug, um bet ſeiner Sache ſichern 
Kläger dieſen Weg vorziehen und weder die erhöhte Laſt 
des Beweiſes noch die damit verbundene restipulatio 


ſcheuen zu laſſen の ). 


S。1673 4. 


b. Remiſſion bei ber o. n. n. damni depellendi und juris 
publici tuendi causa. 


5MO. Bisher iſt inir von der Remiſſion bei der 
O. n. n. jur. noſstri conserv. c. die Rede geweſen. Es 
fragt ſich, ob dieſelbe auch bei den beiden anderen 
Arten der Nunciation vorkommt und wie ſich eventuell 
das Verfahren dabei geſtaltet. 


Unzweifelhaft bezieht ſich das Remiſſionsformular 
in 1 un. pr. de rem. nur auf die o. mn. n. wegen 
eines jus prohibendi. Da aber der Titel 43. 25. 
die Rubrik de remissionibus hat und in 1 1、$. 1. 
eod. geſagt wird: sub hoc titulo remissiones propo- 
nuntur, ſo iſt ebenſo unzweifelhaft, daß die bei der 
O. n. n. jur. n. conserv. c. vorkommende Remiſſion, 


45) Die 0. n. n. bietet alſo gegenüber der ſofortigen @rs 
hebung der petitoriſchen Klage dem Nuncianten in bei⸗ 
den Stadien einen Vortheil: vor der Remiſſion liegt 
derſelbe in der unbedingten Siſtirungspflicht, nach der 
Remiſſion tt der Möglichkeit des Verfahrens ex pro- 
hibitorio interdicto. — Der erſte dieſer Vortheile 
beſteht noch in der ſpätern Zeit, der andere iſt ſchon 
ſeitdem auch bei prohibitoriſchen Interdicten um die 
actio arbitraria gebeten werden konnte, verſchwunden. 
Darüber wie ſich überhaupt das Verfahren tt der Zeit 
nach Diocletian geſtaltet hat, vgl. unten 8. 1674. 
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wenn auch ber hauptſächliche und wichtigſte, doch nicht 
der einzige Fall der Remiſſion iſt “). 

Für das Vorkommen der Remiſſion bei der o. n. n. 
6 の. publ. t. c. haben wir nun — neben den Stellen, 
die das Surrogat der Remiſſion, die repromissio, ge⸗ 
rade für dieſe Nunciation erwähnen — ein ausdrück⸗ 
liches Zeugniß in J. 5. 8S. 19. h. t. wo von dem im 
Remiſſionsverfahren für den Nunciaten auftretenden Pro— 
curator satisdatio verlangt wird sive ad privatum sive 
ad publicum jus ea remissio pertinet 7)、 Darüber 
aber, ob es bei der o. n. n. damni depell. c. eine 
Remiſſion giebt, iſt Streit “ꝰ). 

Sowohl bet der Erörterung dieſer letztern Frage 
als bei Der Unterſuchung darüber, wie bet der o. n. Nn. 
jur. publ. t. c. das Verfahren ſich geſtaltet und welchee 


46) Denkbar wäre es an ſich, daß ſich der Plural auf die 
beiden Fälle der Remiſſion, die bedingte und die un⸗ 
bedingte, beziehe. Gewiß hat aber, wie Schmidt 
(a. a. O. IV. S. 221. 222.) gegenüber Rudorff 
(daſ. S. 138.) bemerkt, nicht neben dem bedingten auch 
ein unbedingtes Remiſſionsformular im Edict geſtan⸗ 
den, da letzteres nur in den Worten nunciationem 
missam facio beſtehend ebenſowenig einen beſondern 
Platz im Edict gefunden haben wird, wie bei den et 
zelnen Interdieten die verſchiedenen Modificationen, 
deren ſie fähig waren. 
る te von Stölzel S. 190. noch angeführte J. 5. 8. 17. 
h. t. hat nur dann eine Beweiskraft, wenn feſtſteht, 
daß bei der o. n. n. damni depoll. o. keine Remiſ—⸗ 
ſion vorkommt. 
48) Rudorff (a. a. OD. IV. S. 138.) und Heſſe (Ein⸗ 
ſpruchſsrecht S. 143.) nehmen eine ſolche an, Stölzel 
S. 190. leugnet ſie. 
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Dabct bte Bedeutung bc8 Remiſſionsausſpruchs iſt, muß 
feſtgehalten werden, daß das Remiſſionsdecret, von welchem 
wir allein genauere Kenntniß haben, bei der 0. n. n. 
jur. n. conserv. c., tr einer bedingten Aufrechterhaltung 
der Nunciation beſteht, bedingt deßhalb, weil der Prätor 
über die Exiſtenz des jus prohib. nicht ſelbſt entſcheidet. 

1) Was zunächſt die o. n. n. damni depell. c. 
betrifft, ſo motivirt Stölzel ſeine Anſicht, daß eine 
Remiſſion hier nicht vorkomme, in folgender Weiſe. 

Es handle ſich hier nur darum, ob ein genügender 
Grund zur Forderung der cautio damni infecti vor⸗ 
liege; fehle dieſer Grund, ſo müſſe außer der Leiſtung 
der Caution ein Mittel für den Nunciaten exiſtiren, den 
durch die o. n. mn. ihm aufgelegten Bann au löſen. 
Dieſes Mittel werde durch die Verpflichtung des Cau⸗ 
tionsimpetranten zur Leiſtung des juramentum calu- 
mniae an die Hand gegeben. Erſcheine der zu dieſem 
Behuf vom Nunciaten au citirende Eidespflichtige nicht 
in jure oder verweigere er die Eidesleiſtung, ſo erlöſche 
die o. n. n., werde aber der geforderte Eid geleiſtet, ſo 
erfolge Verhandlung und Erkenntniß über das Begrün⸗ 
detſein des Cautionsanſpruchs. Der Unterſchied zwiſchen 
dem Fall, wo vermittelſt o. n, n.。 und dem, wo ohne 
dieſelbe durch Antrag beim Prätor die cautio damm 
infecti begehrt werde, ſei nur der, daß dort der Unter⸗ 
nehmer, hier der Cautionsimpetrant, die Veranlaſſung 
zum Ausſpruch des Prätors über die Cautionspflicht gebe, 
und daß dort der Unternehmer bis zu dieſem Ausſpruch 
ſiſtiren müſſe, hier hingegen mit der Fortſetzung des 
Werks nicht innegehalten zu werden brauche. Werde 
nun nach geleiſtetem juram. calumniae der Anſpruch 
für begründet erachtet, ſo werde der Cautionsbefehl er⸗ 
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laſſen und bet Ungehorſam des Nunciaten missio ex 
primo, eventuell ex secundo decreto ertheilt; daneben 
wirke aber die 0. mu n. inſofern fort, als ſie die Voll—⸗ 
endung des opus hindere, indem ſie durch den Cautions⸗ 
befehl für tenent erklärt ſei, wie ſie durch ein Denegiren 
dieſes Befehls für remittirt erklärt ſein würde. Ein 
weiteres Remiſſionsverfahren mit einem beſonderen Spe— 
ceialbefehl des Prätors neben ſeinem Befehl satisdare 
jubeo oder non jubeo wäre vollſtändig überflüſſig, 
m. a. W. es gebe bei der o. n. n. damni depellendi c. 
keine Remiſſion. 

Gegenüber dieſen Ausführungen Stölzels iſt Fol⸗ 
gendes zu bemerken. Es kommt vor Allem darauf an, 
was man unter Remiſſion verſteht. Beſtimmt man 
dieſen Begriff lediglich nach der bei der o. n. n. jur. 
n. conserv. c. ſtattfindenden Remiſſion, ſo kann aller⸗ 
dings von einer ſolchen Remiſſion hier bei der 0o. n. n. 
damni depell. c. nicht die Rede ſein; wenn man aber, 
wie man das muß, darunter verſteht, daß der bisherige 
durch die einſeitige o. n. n. geſchaffene Zuſtand, deſſen 
Aufrechterhaltung durch das materiell bedingungsloſe in- 
terd. demol. geltend gemacht werden kann, wieder beſei⸗ 
tigt wird und an ſeine Stelle ein nach vorgängigem 
Gehör der Parteien durch den Prätor geſchaffener Zu⸗ 
ſtand tritt, ſo giebt es auch hier eine wirkliche Remiſſion. 
Der Unterſchied des Remiſſionsverfahrens bet der Q. n. n. 
jur. n. conserv. c. und bei br damni depell. c. iſt 
lediglich der, daß im erſten Fall die Unterſuchung über 
die Exiſtenz des Nunciationsgrundes, des jus prohi- 
bendi, vom Prätor dem judex überlaſſen wird und 
daß daher ſein Remiſſionsdecret hypothetiſch lautet, d. h. 
daß er dem Nunciaten zwar die formelle Befugniß zum 


De operis nov』 nunciationo. 401 


Fortbauen gtcbt, Die Entſcheidung Der Frage aber, ob 
das materiell ein recte aedificare ſei, dem judicium 
überweiſt und deßhalb die o. n. n. bedingt aufrechterhält, 
während bei der o. n. n. damni depell. c. der Prätor 
ſelbſt die cansae cognitio über die Exiſtenz des Nun— 
ceiationsgrundes, das Begründetſein des Anſpruchs auf 
cautio damni infecti, vornimmt und deßhalb ſein Aus⸗ 
ſpruch über Beſtätigung oder Aufhebung der 0. n. nm, 
ein unbedingter, die Sache ſofort definitiv erledigender iſt. 

Unzweifelhaft braucht der Nunciat nicht ſofort die 
cautio damni infecti zu leiſten; daß aber, wie Stölzel 
meint, das andere Mittel zur Löſung des Banns durch 
die Verpflichtung des Cautionsimpetranten zur Leiſtung 
des juram. calumniae gegeben werde, iſt mindeſtens un⸗ 
genau ausgedrückt. Vielmehr liegt hier die Sache zu— 
nächſt nicht anders als bet jeder andern Nunciation. Der 
Nunciat ſtellt auch hier — in vielen Fällen weiß er 
ja gar nicht, aus welchem Grunde nuncirt iſt — den 
Remiſſionsantrag. Vor dem Prätor hat der Nunciant 
die causa nunciandi anzugeben. Beſteht dieſe in dem 
vermeintlichen Anſpruch auf die cautio damni infecti, 
ſo iſt im Princip das Verfahren daſſelbe wie bei der 
Nunciation wegen eines jus prohibendi. Stellt ſich 
ſofort in jure die Nunciation wegen eines formellen 
Mangels als fehlerhaft und ungenügend dar, ſo wird 
auch hier nunciatio omni modo remittirt. Zeigt ſich 
aber ein ſolcher Mangel nicht, dann unterſucht der Prätor 
wie bei einem Antrag auf Leiſtung der c. damni inf. 
ohne o. n. n., ob der Anſpruch begründet iſt, und dazu 
iſt allerdings die erſte Vorausſetzung die Ableiſtung des 
juram. calumniae von Seiten des Nuncianten. Wird 
dieſer Eid nicht geſchworen oder wird er zwar geſchworen, 
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aber der Anſpruch auf die Caution nicht anerkannt, dann 
wird natürlich weder ein Cautionsbefehl noch die Auf⸗ 
rechterhaltung der o. n. n. ausgeſprochen. Mit der Ab⸗ 
erkennung des Cautionsanſpruchs iſt nun freilich von 
ſelbſt die bis dahin beſtehende Wirkung der o.n. mn 
aufgehoben, aber ſicherlich wurde die Aufhebung der Nun⸗ 
eiation, wenn auch nur mit den Worten nunc. mis- 
sam facio‘ noch beſonders ausgeſprochen. Denn wenn 
dies ſogar in dem auf die o. n. n. jur. n. conserv. c. 
bezüglichen Remiſſionsformular geſchieht, wo doch dieſe 
Aufhebung ſchon aus der vorausgehenden bedingten 9e 
ſtätigung der Nunciation von ſelbſt folgt, ſo ſprach der 
Prätor gewiß das ,nunciationem missam facio‘ um ſo 
mehr hier aus, wo die Entſcheidung über das Recht 
c. damni inf. zu fordern eine ganz ſelbſtändige war, die 
eine ausdrückliche Beziehung auf die 0. n. n. ar nicht 
enthielt. Und ebenſo erfolgte gewiß im entgegengeſetzten 
Fall, wenn der Anſpruch auf die c. damni inf. für be⸗ 
gründet erachtet wurde, neben dem Befehl satisdare 
jubeo ein beſonderer auf die 0. n. n. ſich beziehender 
Ausſpruch: nunciatio teneat, der nur hier, wo die Be— 
dingung für die Beſtätigung Der Nunciation ſchon fe 他 
ſtand, nicht erſt wieder von dieſer Bedingung abhängig 
gemacht werden konnte“). 


49) Inſofern beſteht ein Unterſchied zwiſchen dem Fall, 
wo mit und dem, wo ohne 0. n. n. die Caution ver⸗ 
langt wird: im letzteren erfolgt einfach Zurückweiſung 
des Antrags oder Cautionsbefehl, im erſteren aber 
kann der Ausſpruch des Prätors, mag er ſich dem An⸗ 
ſuchen des Cautionsimpetranten fügen oder nicht, die 
die Veranlaſſung des ganzen Verfahrens bildende 
0. n. n。 nicht unberückſichtigt laſſen. 
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Wohl aber muß man annehmen, daß hier für das 
tenere der o. nm n. eine andere, nämlich eine reſolutive 
Bedingung geſetzt wurde. Wäre ohne o. n. n. der An⸗ 
trag auf c. damni inf. geſtellt und dem entſprechend der 
Befehl satisdare jubeo erlaſſen worden, ſo würde bei 
Ungehorſam des Beklagten missio in possessionem ver- 
fügt worden ſein. War aber eine 0. n. n. vorausge⸗ 
gangen und dieſe für tenent erklärt, ſo lag die Sache 
ſo. So lange der Zweck der o. n. n., Erlangung der 
c. damni infecti, nicht erreicht iſt, bindet der Ausſpruch 
nunciatio teneat‘ den Nunciaten th der Weiſe, daß er 
beim Fortbauen ſich dem interd. demol. ausſetzt; mit 
der Leiſtung der c. damni inf hat aber Nunciant ſeinen 
Zweck erreicht und der Bann kann nun nicht länger fort⸗ 
beſtehen. Darauf muß der Prätor bei ſeinem Ausſpruch 
Rückſicht nehmen und er wird daher dem Befehl nun- 
ciatio teneat‘ die Reſolutivbedingung „wenn nicht Die 
geforderte c. damni infecti geleiſtet wird“ zufügen, ſo 
daß, wenn das interd. demol. wegen des Weiterbauens 
nach geleiſteter Caution angeſtellt wird, der Unternehmer 
auf Grund dieſer Reſolutivbedingung eine Einrede vor⸗ 
ſchützen kann *0). 

Hiernach iſt die Behauptung Stölzel's, daß ein 
beſonderer Specialbefehl neben dem Befehl satisdare 
jubeo oder non jubeo überflüſſig ſei und daß es daher 
hier keine Remiſſion gebe, unbegründet. Daß ſich in 
den Quellen keine beſondere Hervorhebung dieſes Remiſ⸗ 
ſionsverfahrens findet, erklärt ſich einfach daraus, daß 


50) Darüber, 05 neben dem Zwang durch das tenere der 
0。 n. mn. noch missio in possessionem zuläſſig iſt, 
vgl. Ziff. 29. bet Anm. 11 *. 
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als der eine beſondere Beſprechung allein nöthig machende 
Hauptfall doch immer die o. n. n. jur. n. conserv. c. 
erſchie. Das Verfahren bei der o. n. n. dammi 
depell. c. ergab ſich aus den im Titel 39. 2. erörter⸗ 
ten Grundſätzen von ſelbſt “). 

Bis jetzt haben wir den Fall vorausgeſetzt, daß 
nur damni depell. c. nunciirt worden iſt. Es kann 
aber auch mit dieſer Nunciation eine Nunciation jur. nz 
conserv. c. verbunden ſein“). Wenn ſich dies im Re. 
miſſionsverfahren herausſtellt, ſo wird über beide Nun⸗ 
ciationsgründe, über jeden in Gemäßheit ſeiner eigen⸗ 
thümlichen Natur, verhandelt. Erweiſen ſich beide als 
begründet, ſo muß neben der Caution wegen des jus 
prohibendi, von deren Leiſtung die Ertheilung des be: 
dingten Remiſſionsdecrets abhängt, auch noch bie c. 
damni infecti geleiſtet werden: durch jene iſt ja nur 
Reſtitution für den Fall der Exiſtenz eines jus prohi- 
bendi, nicht auch zugleich Erſatz für den durch Einſturz 
drohenden Schaden verſprochen'“). Leiſtet Nunciat beide 


51) Daß das interd. ne vis fiat aedifican dem die 
cautio damni infecti Leiſtenden nicht zuſteht, ſ. oben 
Ziff. 30. bei Anm. 12. 

52) Vgl. darüber oben Ziff. 28. bei Anm. 7. 

53) Dies wird bezeugt durch J. 13. 8. 10. de d. inf. 39. 
2., die allerdings wohl nur De Fall einer jur. nm 
cons. c. geſchehenen Nunciation und darauf hin er⸗ 
folgten cautio ex o. n. n. und eines danach beim 
Prätor geſtellten Antrags auf c. damni inf. im Auge 
hat: si quis o. n. nunciaverit, an nihilo minus damni 
infeci ei caveri debeat? 一 Caveri deberi — 
quia non eet cantum neque de wtio aedium neque 
de damno operis. 





De operis novi nunciatione. 405 


Cautionen, dann wird einfach das bedingte Remiſſions⸗ 
decret der J. un. pr. de rem. gegeben; leiſtet er nur 
die c. damni infecti, dann bleibt die Nunciation be⸗ 
dingungslos beſtehen und Nunciant klagt bei Fortſetzung 
des opus mit dem interd. demolitorium, ohne ſein jus 
prohib. beweiſen zu müſſen; leiſtet er hingegen die cautio 
eX o. n. n. i. e. S., nicht aber die c. damni infecti, 
dann decretirt der Prätor zwar auch: quod jus sit illi 
prohibere, in eo nunciatio teneat, aber den Schluß—⸗ 
paſſus ceterum nunciationem missam facio kann cy 
hier nur bedingt ausſprechen, nämlich „falls die c. dammi 
infecti geleiſtet wird,“ ſo daß alſo bei einem Fortbauen 
vor Leiſtung der c. damni inf. bo 中 das interd. demol. 
ohne Beweis des jus prohib. angeſtellt werden kann 
und der Nunciant erſt dann, wenn ihm wegen des da- 
mnum infectum cavirt worden, auf das Remiſſionsinter⸗ 
diet, mit dem er nur bei Beweis des jus prohib. ſiegt, 
angewieſen iſt. 


GO. 2. Darüber, daß bei der 0.n. n. 722 の. の 
blici た c. eine remissio vorkommt, iſt nach J. 5. 8. 19. 
h. t. kein Zweifel. Wie ſich aber das Remiſſions— 
verfahren hier geſtaltet, iſt weniger ſicher. Eine nähere 
Erörterung dieſer Frage findet ſich nur bei Stölzel 
(S. 189. 化 ) und Heſſe (Einſpr.-Recht S. 144.). 

Nach Stslzel lautet hier die Formel des Remiſ⸗ 
ſionsausſpruchs: ‚si quid contra leges edictave prin- 
cipum . . . Yel in sacro Yel ip loco relig. etc, fiat, 
nunc, teneat、 ceterum nunc. missam facio‘. Wie bet 
Der 0. D. n. jur. n. conserv. C. Dcr Unternehmer ver⸗ 
laugen könne, daß der Nunciant die Vorausſetzung ſeiner 
angemaßten Klage erweiſe, ſo könne er hier verlangen, 
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daß der Nunciant die Vorausſetzung ſeines angemaßten 
interd. ne quid in loco publ. etc. darthue. Die 
Remiſſion in dieſem Sinn habe nun für die 0.n. n. 
jur. publ. t. c. eine weſentliche Bedeutung, denn die 
repromissio ſchütze zwar vor dem interd. demolitorium, 
nicht aber vor dem interd. ne quid in loco publ. etc.: 
wenn repromissio geleiſtet, darauf weiter gebaut und 
dann das interd. ne quid in loco sacro ete. ausge⸗ 
wirkt und der Beweis, daß der Nunciat widerrechtlich 
in loco sacro 6tC. gebaut habe, geführt worden ſei, 
müſſe trotz der repromissio reſtituirt werden. Um 
ſeiner Sache gewiß zu ſein, thue daher der Nunciat 
beſſer, durch einen Remiſſionsantrag den Nuncianten 
alsbald zum Nachweis des Nunciationsgrunds, d. h. der 
Eigenſchaft des Baues als eines widerrechtlichen in loco 
sacro ete. zu veranlaſſen: ergebe ſich dann, daß es ſich 
um einen Bau in privato handle, ſo brauche er das 
interd. ne quid in loco sacro ete. nicht mehr au 
fürchten und werde daneben frei von der Verpflichtung 
zu repromittiren, indem die zu erkennende Remiſſion auch 
ein etwaiges interd. demol. ausſchließe. 

Dieſe Ausführung leidet an eigenthümlichen Wider⸗ 
ſprüchen. Zunächſt muß man, wenn man Stölzel ge⸗ 
recht werden will, feſthalten, daß nach ſeiner Anſicht das 
Remiſſionsverfahren auch bei der o. n. n. jur. n. con- 
serv. c. in einer Entſcheidung über den Nunciations- 
grund beſteht. Wie er bei dieſer im Remiſſionsverfahren 
über das jus DrohiD. die Entſcheidung treffen lüßt, ſo 
hier bet der o. n. n. jur. publ. t. c. über die Voraus⸗ 
ſetzung des interd. ne quid in loco sacro, über die 
Eigenſchaft des Orts als eines locus sacer etc. Wie 
paßt aber dazu die von Stölzel conſtruirte Formel, nach 
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welcher ber Ausſpruch be6 Prätors nur ein bedingter 
iſt? Es wäre doch dann in der That das interd. ne 
quid in loco sacro ſelbſt entſchieden, denn bei dieſem 
handelt es ſich eben nur darum, ob der Ort, wo der 
Bau vorgenommen wird, ein locus sacer iſt oder nicht, 
und es iſt dann mindeſtens ungenau zu ſagen, der Nun⸗ 
ciat brauche das interd. ne quid in loco sacro nicht mehr 
zu fürchten. Auch iſt es quellenwidrig, wenn Stölzel 
der Remiſſion eine größere Wirkung zuſchreibt als der 
repromissio, denn Da J. 5. 8. 17. h. t. ſagt ‚si satis- 
dederit repromiseritve, perinde est ac gi nunciatio 
omissa esset‘ und daß dieſes remedium utilitatem habet, 
nam remittit vexationem ad praetorem veniendi et 
desiderandi nt missa fieret nunciatio“‘, ſo ſteht De 
repromissio in ihrer Wirkung der Remiſſion ganz gleich. 
Ebenſo falſch iſt es, die repromissio als das prius zu 
betrachten, neben der dann die Remiſſion noch von we⸗ 
ſentlicher Bedentung ſei, und von einer Pflicht zur re- 
promissio zu ſprechen, von der die Remiſſion befreie: 
vielmehr iſt die repromissio ein benefcinm für den 
Nunciaten, indem ſie die Remiſſion vertritt. — Vor 
Allem aber iſt es, wie ſich aus dem Folgenden ergeben 
wird, unrichtig, den Remiſſionsausſpruch des Prätors 
als eine definitive Erledigung der Sache zu betrachten. 

Etwas näher kommt Heſſe der Wahrheit, obgleich 
auch ihm die volle Erkenntniß fehlt. Er läßt eine Lö— 
ſung des Banns durch den Prätor aus einem doppelten 
Grund ſtattfinden: einmal, wenn ſich ſofort in jure 
herausſtelle, daß weder ein Privatnachtheil noch eine 
Verhinderung des öffentlichen Gebrauchs durch das opus 
novum begründet werde, und ſodann, wenn der Nunciat 
die Bauerlaubniß ſofort nachweiſen könne. Wenn hin⸗ 
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gegen noch ein Zweifel über den einen oder andern Punct 
geweſen ſei, ſo ſei die Inhibition beſtehen geblieben und 
die Sache in das Verfahren über das betreffende Inter⸗ 
diet (ne quid in loco publ. etc.) übergeleitet und ſo— 
mit definitiv entſchieden worden; denn beim Bauen im 
publico fielen die Gegenſätze von Beſitz und Recht, Pro— 
viſorium und Petitorium weg: nur wer ein Recht ia: 
weiſe, dürfe bauen; darum äußere ſich hier die Remiſſion 
in definitiver Weiſe und es ſchließe ſich im andern Fall 
das Verfahren darüber, quo jure quis aedificet, un- 
mittelbar an und es wirke dem entſprechend die Caution 
hier kein interd. ne vis fiat aedificanti. 

Auch dieſe Darſtellung erfaßt nicht das Weſen 
und die Bedeutung der bei der 0.n.n jur. publ. t. c. 
ſtattfindenden Remiſſion. Um dieſes Weſen zu ermiit: 
teln, empfiehlt es ſich, die verſchiedenen Fälle dieſer Nun— 
ciation auseinanderzuhalten, und zwar zunächſt den Fall, 
der De interd. ne quid in loco pudbl. entſpricht, 
den übrigen Fällen gegenüberzuſtellen. 

a) Bei der o. n. n. jur. n. conserv. e. beſteht, 
ſahen wir, das Weſen des Remiſſionsdecrets tt der Um⸗ 
wandlung des unbedingt wirkenden Privatverbots in ein 
bedingtes prätoriſches Interdict und die Bedingung für 
dieſes iſt die Exiſtenz des Nunciationsgrundes, des jus 
prohibendi, indem der Prätor nicht ſelbſt eine Unter— 
ſuchnng darüber vornimmt. Das kann bei einem Re— 
miſſionsantrag wegen einer 0.n.n. dammi depell. c. 
deßhalb nicht vorkommen, weil hier der Prätor ſelbſt 
causa cognita über den Nunciationsgrund entſcheidet und 
damit die Nunciation unbedingt entweder für tenent oder 
für nicht tenent erklärt. Wie geſtaltet ſich das bei 
der o. n. n. jur. publ. t. causa? Der Nunciations⸗ 
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grund war Bier das Bauen in loco pubiico und ber 
Anſpruch des Nuncianten auf das interd. ne quid in 
loco publ. fiat. Kam hier eine Umwandlung des nz 
bedingt wirkenden Privatverbots tn ein bedingtes präto— 
riſches Interdiet vor? Dieſes Interdict wäre kein ar 
deres geweſen als eben das interd. ne quid in loco 
publico. Und ſo iſt es in der That. 


Es entſteht hier eine doppelte Frage: was war 
der Vortheil der o. n. n. in dieſen Fällen, quibus ex 
causis et interdicta proponuntur und ſpeciell tn dem 
Fall, wo das interd. ne quid in J. publ. zuſtand, und 
was war ſodann der Vortheil des Remiſſionsantrags 
für den Nunciaten? Die erſte Frage beantwortet ſich 
einfach. Der Vortheil war gerade beim interd. ne quid 
in loco publ. ein ſehr großer, da dieſes lediglich prohi— 
bitoriſch, nicht reſtitutoriſch iſt (1 2. pr. 8. 1. 17. 
D. 43. 8.): gegenüber der Impetrirung des Interdicts 
beim Prätor — die wegen des Erforderniſſes der An⸗ 
weſenheit des Impetraten in jure ſich möglicherweiſe 
längere Zeit hinausſchiebt, während welcher das opus 
fortgeſetzt werden kann, ohne daß wegen des bereits Ge⸗ 
machten ein Anſpruch af Reſtitution begründet iſt — 
erſcheint die ſofort und einſeitig vorzunehmende Inhibition 
durch o. D. n. gewiſſermaßen als ein unerläßliches Sur⸗ 
rogat dieſes mangelhaften Interdictenſchutzes, indem bei 
Contravention gegen die o. n. n. das reſtitutoriſche in- 
terd. demol. zuſteht. 


Die zweite Frage, was der Vortheil des Remiſ— 
ſionsantrags für den Nunciaten iſt, hängt mit der Frage 
zuſammen, welche Bedentung dem Remiſſionsausſpruch 
des Prätors beizulegen iſt. Wenn in jure der Nun— 
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ctont als Grund ber Nunciation das Bauen im loeo 
publ. angiebt und der Unternehmer einfach die Eigen—⸗ 
ſchaft des betreffenden Orts als eines publicus leugnet 
und dieſer Punct nicht ſofort in jure klar geſtellt wer⸗ 
den kann, ſo hat Die Verwandlung des Privatverbots tm 
der That keine andere Bedeutung, als daß das bis da⸗ 
hin fehlende Gehör der Parteien nachgeholt wird: der 
Prätor kann nur ausſprechen „wenn der betreffende Ort 
wirklich ein 1ocus publ. iſt, dann ſoll die 0o.n. n. dich 
binden“ und das iſt nichts anderes als der Ausſpruch 
des prohibitoriſchen interd. ne quid in loco publ. fiat、 
Mit einer Modification, die aber freilich nur eine teoz 
retiſche iſt. Indem nämlich der Prätor unter dieſer 
Bedingung die alte o. n. n. für tenent erklärt, wird 
das prätoriſche Verbot rückdatirt auf den Zeitpunct der 
eingelegten o. n. n.: ſoll der Nunciant aus dieſem De— 
cret ſiegen, ſo muß er eventuell auch die formellen Vor⸗ 
ausſetzungen der o. n。 n. beweiſen. Das iſt ein Nach—⸗ 
theil für ihn, der durch keinen Vortheil aufgewogen wird: 
die Rückdatirung nützt ihm th dieſem Fall, wo der Nun⸗ 
ciat ſich auf das Leugnen der Eigenſchaft des Orts als 
eines publicus beſchränkt, gar nichts. Denn hat der 
Nunciat vor dem Remiſſionsantrag gebaut, ſo geht gegen 
ihn ohne Weiteres das interd. demolitorium; hat er 
aber vor jeder Contravention den Remiſſionsantrag ge⸗ 
ſtellt, ſo gewährt das gewöhnliche interd. ne quid in 
loco publ. dem Nuncianten ganz denſelben Schutz. Da⸗ 
her wird im letztern Fall der Nunciant erklären, daß er 
auf die o. n. n. verzichte, und das interd. ne quid im 
1 publ. impetriren: cr hat ja mit der 0.n.n. erreicht, 
was er bezweckte, und erſpart ſich durch den Verzicht 
den ganz nutzloſen Beweis, daß die formellen Voraus⸗ 
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ſetzungen Der o. n. n. in Ordnung feten の. 一 Auf 
Der anderen Seite iſt aber tt biefem Fall Der Remiſ—⸗ 
ſionsantrag für den Nunciaten ganz überflüſſig und 
nutzlos: denn wenn auch die Umwandlung des Privat⸗ 
verbots tn das interd. ne quid in 1 publ. erfolgt, 
ſo iſt bo の bamtt — anders als bei der 0. n. n. jur. 
n. cons. C. — der Sieg des Nuncianten nicht von 
mehr Vorausſetzungen abhängig gemacht als für das 
interd. demol beſtehen, bo ja bei einer o. mn. nm jur. 
publ. t. c. der Nunciat im demolitoriſchen Proceß nur 
dann unterliegt, wenn es wirklich ein locus publ. iſt, 
auf dem er gebaut hat. Daher braucht der Nunciat, 
wenn er über die Nichtpublicität des Ortes ſicher iſt, 
gar keinen Remiſſionsantrag zu ſtellen, ſondern kann 
ruhig fortbauen: das interd. demol. gefährdet ihn nicht 
mehr als das interd. ne quid im 1 publico. 

Warum ſtellt dann aber überhaupt der Nunciat 
einen Remiſſionsantrag? Der Grund wird erſichtlich, 
wenn wir das Formular des interd. ne quid in loco 
publ. in J. 2. pr. D. 43. 8. betrachten. Es lautet: 

„Ne quid in loco publico facias inve eum locum 
immittas, qua ex re quid illi damni detur, 
praeterquam quod lege senatusconsulto edicto 
decretove principum Di concessum est 

Das Bauen in 1oco pubHco iſt nicht unbedingt 
verboten, es kann die Befugniß dazu durch ſpecielle 


54) Der Vortheil, De das Remiſſionsinterdict Det der o. 
n. n. jur. n. cons C. im Gegenſatz zur entſprechenden 
petitoriſchen Klage giebt — das agere cum poena 
ー war hier auch ohne die o. n. n. und ohne das 
tonere der Nunciation vorhanden. Ebenſo der andere 
oben (Ziff 58. Anm. 44.) erwähnte Vortheil. 
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Conceſſion erworben werden. Und nun iſt die Bedeu— 
tung des Remiſſionsantrags und Remiſſionsverfahrens 
klar. Wenn der Unternehmer blos die Eigenſchaft des 
Ortes als locus publ. leugnen will, dann bedarf er 
keiner Remiſſion: wenn er jedoch dieſe Eigenſchaft ein⸗ 
räumen muß, aber dennoch infolge einer beſonderen Con⸗ 
ceſſion bauberechtigt zu ſein behauptet, dann muß er 
den Prätor um Remiſſion angehen und die Ver⸗ 
wandlung des unbedingt wirkenden Privatverbots, welches 
ihn ohne Rückſicht auf ein etwaiges jus aedificandi 
bindet, in das prätoriſche interd. ne quid in J. pu- 
blico, welches das behauptete jus aedificandi aufnimmt 
und für den Fall der Conceſſion eine Ausnahme von 
dem Verbot macht, beantragen. In dieſem Fall iſt die 
Remiſſion für ihn von Vortheil: ohne dieſelbe haftet er 
dem interd. demolitorium, nach der Remiſſion unter⸗ 
liegt er nur, wenn er ſeine Conceſſion zum Bauen 
nicht beweiſen kann. 

Es läuft alſo dieſes Remiſſionsdecret ganz parallel 
dem bei der 0.n. n. jur. n. cons. c. ertheilten. Wie 
es bei letzterem heißt: ,quod jus sit illi prohibere, 
ne se invito fiat, in eo nunc. teneat‘, ſo lautet der 
Ausſpruch hier: ‚si quid in loco publ. facias, prae- 
terquam quod lege @C. tibi concessum est, in eo 
nunc. teneat.“ In beiden Fällen wird jetzt af das 
materielle Recht Rückſicht genommen und die Verurthei⸗ 
lung des Beklagten davon abhängig gemacht, nur mit 
dem Unterſchied, daß bei der o. n. n. jur. n. COn8. C。 
der Nunciant zunächſt ſein materielles Recht und dann 
der Beklagte ſein jus aedificandi als Einrede zu be: 
weiſen hat, während bei der 0. mn. jur. publ. t. c. 
vom Nuncianten blos das, was auch beim interd. de- 
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mol. dargethan werden müßte, nämlich die Eigenſchaft 
des Ortes als eines publicus, zu beweiſen iſt und nur 
dem Beklagten der Beweis ſeines materiellen Rechts obliegt. 

Erſtreckt ſich aber dieſe Gleichheit ſo weit, daß 
wie bei der o. nm. n. jur. n. cons. c. nicht vor ei 
ſtung der satisdatio ſo hier nicht vor der repromissio 
die Remiſſion ertheilt wird? Die Verpflichtung zur 
Leiſtung der satisdatio vor dem Remiſſionsdecret hat, 
wie wir geſehen haben, ihren Grund darin, daß bei der 
Klage aus dem Recht, welches die Vorausſetzung für 
die Aufrechterhaltung der o. n. n. bildet, aus dem jus 
prohibendi, doch die cautio judic. solvi geleiſtet werden 
müßte und daß die unbedingte Aufrechterhaltung der 0. 
n. n. im Fall der Weigerung der Cautionsleiſtung 
nur eine Form Der translatio possessionis iſt. Für 
Beantwortung unſerer Frage iſt daher der Umſtand 
entſcheidend, ob, wenn das interd. ne quid in 1 publ. 
ohne vorgängige o. n. n. impetrirt wird, der Impetrat 
die C. judic. solvi zu leiſten hat, wie cr es bei An⸗ 
ſtellung der actio confessoria oder negatoria muß: iſt 
dieſe Frage zu verneinen, dann iſt auch kein Grund 
vorhanden, bei vorausgegangener o. n. n. die Umwand⸗ 
lung in das prätoriſche Interdict von vorheriger Cau⸗ 
tionsleiſtung abhängig zu machen. Nun iſt aber eine 
derartige Cautionspflicht bei dem interd. ne quid in 
1 publ. und ähnlichen nicht nur nirgends bezeugt, ſon⸗ 
dern au nicht denkbar; bemt, wie auch Heſſe (a. a. 
O. S. 145. 150.) richtig bemerkt, einen Gegenſatz 
zwiſchen Recht und Beſitz giebt es hier nicht, der 
Nunciant kann hier nicht, wie bei der Nun— 
ciation und Klage wegen des jus prohib., dem 
Unternehmer den Beſitz und die Baubefugniß ein⸗ 
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räumen. Worin ſollte hier die transl. possess. bei 
verweigerter Caution beſtehen? Bei der 0o. n. n. jur. 
n. cons. c. beſteht ſie in dem tenere der o. n. n。 und 
der Pflicht des Unternehmers ſein jus aedic、 zu be⸗ 
weiſen, dieſe Pflicht liegt aber hier auch bei ertheiltem 
Remiſſionsdecret, bei der Umwandlung tt das die ex- 
ceptio des jus aediſic. enthaltenden interd. ne quid 
in J. publico, dem Unternehmer ob. Und warum ſollte, 
wenn die Caution hätte geleiſtet werden müſſen, dieſelbe 
tt einer bloſen repromissio beſtehen, da doch für Die c. 
judic. solvi ſtets satisdatio erforderlich iſt? Und was 
hätte der Unternehmer mit der Caution erreicht, da doch 
permittendum non fuit in publico aedificare, prius- 
quam appareat quo jure quis aedificet? — Demnach 
iſt die repromissio nicht Vorausſetzung für Ertheilung 
des Remiſſionsdecrets bzgl. für Verwandlung der 0.n. 
n. ft das interd. ne quid in 1. publ. fiat の) 

Daß Dcr Unternehmer dennoch aufcr durch Re⸗ 
miſſion au の durch repromissio den Bann löſen kann, 
erklärt ſich ſehr einfach. Nachdem einmal bei der o. n. 
n. jur. n. cons. c. die außergerichtliche Cautionsleiſtung 
der prätoriſchen Remiſſion gleichgeſtellt war aus dem 
Grund, weil doch auch beim Remiſſionsantrag dieſelbe 
Caution geleiſtet werden mußte, wandte man das auch 
auf die o. n. n. jur. publ. t. c. an, ohne daß hier 


55) Daß dem gegenüber der Ausſpruch in J. 8. 8. 3. h. 
t.: quodsi nunciavoro tibi, ne quid contra leges 
in publico facias, repromittere debebis kein Argu⸗ 
ment für das Gegentheil iſt, bedarf kaum einer beſon⸗ 
deren Ausführung. Aus dem Zuſammenhang mit 
dem vorhergehenden und dem folgenden 8. ergiebt ſich, 
daß hier nur von der außergerichtlichen Cautionslei⸗ 
ſtung die Rede iſt. 
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derſelbe Grund vorgelegen hätte d. 9. ohne daß auch 
hier vor Ertheilung des Remiſſionsdecrets die repro- 
missio hätte geleiſtet werden müſſen. Offenbar lag 
dieſe Gleichſtellung der außergerichtlichen repromissio, 
wodurch beide Theile daſſelbe wie bei der Remiſſion er⸗ 
reichten, mit der Remiſſion ſehr nahe. Wie der Prätor 
den Bann der 0o. n. n. löſte durch die Remiſſion und 
die Ertheilung des interd. ne quid in J. publico, ſo 
löſte ihn der Nunciat durch das Verſprechen der Reſti⸗ 
tution für den Fall, daß er in publico baue, ohne 
durch ſpecielle Conceſſion dazu berechtigt zu ſein. — 
Daß man hierfür blos eine repromissio verlangte, hat 
ſeinen Grund darin, daß der Nunciat damit nichts er⸗ 
langte als eben die Aufhebung des durch die o. n. Nn. 
bewirkten Banns, die Beſeitigung des auf das materielle 
Recht gar keine Rückſicht nehmenden interd. demoli- 
torium, nicht auch einen rechtlichen Schutz für die 
Zwiſchenzeit durch interd. ne vis f. aedificanti, oder 
auch, wie es Paulus th J. 8. 8. 3. h. t. motivirt, 
quia alieno jure contendo, non meo, et tanquam 
alieni juris petitor repromissione contentus esse 
debeo, d. h. weil der Nunciant über das fremde Recht 
ſo zu verfügen und dem Unternehmer die formelle Bau⸗ 
befugniß einzuräumen gar nicht im Stande iſt. Nichts 
anderes als dies will der Ausſpruch in J. 20. 8. 13. 
h. t. ſagen: permittendum non fuit im publico aedi- 
ficare, priusquam appareat quo jure quis aedificet. 
Es kann damit nicht ein abſolutes Verbotenſein des 
Bauens in publico vor dem Beweis der Berechtigung 
dazu gemeint ſein, ſo daß der Unternehmer blos deßhalb 
weil es ein Bauen in publico iſt, ſtets zur Deſtruction 
genöthigt werden könnte: denn dann würde ja die Re— 
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miſſion und Repromiſſion keinen Siun Babe Nach 
der Aufhebung der o. n. n. durch Remiſſion oder re- 
promissio kann der Unternehmer nur dann unterliegen, 
wenn er gegenüber dem Beweis des Ortes als eines 
öffentlichen den Beweis der ſpeciellen Conceſſion zu die— 
ſem Bau zu erbringen nicht im Stande iſt. Es ergiebt 
ſich das auch aus J. 8. 8. 3. h. t., wonach das ui: 
bedingte abstinere oportere dem Unternehmer nur ſo 
lange obliegt, bis er entweder repromittirt oder Remiſ⸗ 
ſion erlangt hat. Aber — das will nun Ulpian bei 
ſeinen Erörterungen über das interd. ne vis f. aedi- 
fic. tt 1 20. 8. 13. cit. ſagen 一 mit der Aufhebung 
dieſer Pflicht zu abſtiniren iſt hier nicht eine rechtlich 
geſchützte Befugniß zum Fortbauen gegeben, mit der 
Ausſchließung des interd. demol. iſt das Recht zum 
Bauen noch nicht anerkannt““); das interd. ne vis f. 
aedif. ſteht ihm hier ſowenig zu, wie wenn ſofort das 
interd. ne quid in J. publ. impetrirt wäre: auch wenn 
der Unternehmer ſtatt repromissio satisdatio zu leiſten 
bereit wäre, auch wenn der Gegner es ihm mit oder 
ohne Cautionsleiſtung geſtatten wollte, würde er doch 


56) Allerdings ſteht auch bei der auf die o. n. n. jur. n. 
cons. c. hier erfolgenden Remiſſion und satisdatio 
dieſes Recht nicht feſt, aber das iſt ebenſo bei An⸗ 
ſtellung der petitoriſchen Klage: auch bei dieſer erlangt 
der Beklagte durch Leiſtung der c. judic. solvi ein 
vorläufiges formell geſchütztes Recht, indem er in den 
den Beſitz während des Proceſſes geſetzt wird und da⸗ 
mit in der Zwiſchenzeit 1oco domini iſt; und nur 
dann, wenn es ſich durch das Urtheil herausſtellt, daß 
er in Wahrheit ein jus aediße. nicht habe, wird ihm 
die bisher gewährte und geſchützte Befugniß ent⸗ 
zogen. 
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dieſes Recht nicht erhalten, bo cbet ber Nunciant über 
den locus publieus nicht fo verfügen kann, wie über 
ſein Privateigenthum. Eines rechtlichen Schutzes genießt 
der in publico Bauende nur dann, wenn ſein Recht 
dazu nachgewieſen iſt ). 

b) Neben dieſem allgemeinen lediglich prohibitoriſchen 
interd. ne quid in loco publ. giebt es noch ſpecielle 
Interdiete zum Gebrauch der via publica, des Mu- 
men publ. und der 7 が の 6 ſluminis und zwar ſowohl 
prohibitoriſche wie reſtitutoriſche *)). Eine Einrede wie 
jenes enthalten die betreffenden Formulare nicht; wohl 
aber ſind im Edict beſondere Interdicte de via publ. 
et itinere publ. refic. nb de ripa munienda 
proponirt) und es könnte ſcheinen, als ob dieſe den 
obigen Interdicten gegenüber ſich materiell als Einreden 
von derſelben Bedeutung wie die praeterquam quod 
lege ete. concessum erit' beim interd. ne quid im 
loco publ. characteriſirten. Es iſt das aber nicht der 
Fall. 

Wenn nämlich gegen den in via publ. oder in 
fumine publ. Bauenden das interd. ne quid in via 
publ. oder in fium. publ. fiat eingeleitet wird, fo kann 
der Impetrat dem gegenüber erwidern, daß er die Re⸗ 
fection des Wegs oder die Befeſtigung des Ufers mit 
ſeinem Bau bezwecke, und um Schutz im dieſer Thätig⸗ 
keit durch Erlaß des betreffenden Interdiets bitten. Auf 
den erſten Blick ſcheinen die beiden Interdicte ſich zu 


57) Vgl. oben Ziff. 56. bei Anm. 26. 
58) L. 2. 8. 20. 36. D. 48. 8. 1. 1.pr. 8.19.D. 483. 
12. 1. 1. pr. 8. 11. D. 43.*13。 
59) L. 1. pr. D. 43. 11. 1. 1. pr. D. 48. 15. 
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widerſprechen. Sie können aber doch ſehr wohl neben 
einander beſtehen, indem die Vorausſetzung des früher 
oder gleichzeitig erlaſſenen Interdicts an den Bauenden 
— nämlich quo ea via idve iter deterius sit — 
dem von dem Bauenden impetrirten Interdict zum 
Schutz im Bau als Beſchränkung inſerirt wird: dum- 
ne ea via idve iter deterius ſiat. — Die Voraus- 
ſetzung für die Wirkſamkeit der zur Verhinderung des 
opus erhobenen o. n. n. iſt nun wie beim interd. ne 
quid in via publ. etc. fiat die, daß durch das opus 
novum wirklich der Gebrauch gehindert und der Weg 
verſchlechtert wird: liegt dieſe Vorausſetzung nicht vor, 
dann unterliegt, iſt ſie vorhanden, dann ſiegt der Nun⸗ 
eiant im demolitoriſchen Proceß. Was wirkt nun hier 
die Remiſſion?. Abſolut nichts. Da die Vorausſetzung 
für den Sieg mit dem interd. ne quid in via publ. 
flat beine größere iſt als fir den Sieg tm dewolitori⸗ 
ſchen Proceß, ſo gewährt dem Nunciaten die Verwaud⸗ 
lung des Privatverbots in das prätoriſche Interdict kei⸗ 
nen Nutzen. Und wenn der Nunciat im Remiſſions⸗ 
verfahren ſagt, cr habe den Bau ripae muniendae 
oder itineris reſiciendi causa unternommen, ſo erwächſt 
ihm daraus doch keine Einrede, welche die Verurtheilung 
aus dem Interdict ausſchlöſſe. Vielmehr wird er, ſelbſt 
wenn ihm der Prätor auf Grund dieſes Vorbringens 
das Interdiet zum Schutz im Bauen gewährt hat, doch 
unterliegen müſſen, ſobald die Vorausſetzung des geg⸗ 
neriſchen Interdicts, die Verſchlechterung des Wegs 
u. ſ. w. vom Nuncianten bewieſen iſt, indem in dieſem 
Fall das ben der Nichtverſchlechterung des Wegs ab⸗ 
hängige Bauſchutzinterdict nicht zuſteht. Kann aber der 
Nunciant dieſe Vorausſetzung nicht beweiſen, ſo iſt ohne⸗ 
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dies cht Unterliegen be amen6mr nicht denkbar: ee 
bebayf zu biefemt Zweck keines Remifſionsantrags und 
nur den Vortheil hat der Nunciat don dem im Remiſſions⸗ 
verfahren ſeinerſeits impetrirten Interdict, daß cr ſich nutt 
mit demſelben gegen weitere factiſche Störungen ſchützen kann. 

Der Vortheil der o. n. n. beſteht alſo hier in 
der ſofortigen Siſtirung ohne Angehen des Prätors und 
hier wie in den Fällen, wo das generelle interd. ne 
quid in loco publ. begründet iſt, wird der Nunciant, 
wenn wirklich ein Remiſſionsantrag geſtellt würde, auf 
ſeine 0. n. n., nachdem er ſeinen Zweck mit ihr erreicht 
hat, verzichten und das prätoriſche Interdict impetriren. 
Eine eigentlich wirkſame Remiſſion, in der Bedeutung 
wie bei der o. B. n. jur. n. conserv. c. und wie bei der 
dem generellen interd. ne quid in loco publ. ent⸗ 
ſprechenden Nunciation — daß das Remiſſionsinterdiet 
auf das materielle Recht Rückſicht nimmt und mehr 
Vorausſetzungen aufſtellt als das interd. demol. hat 一 
kommt hier nicht vor. 

Ganz daſſelbe gilt von dem Interdict zun Schutz 
des locus sacer. Auch hier giebt es keine Remiſſion, 
denn beim interd. ne quid in loco sacro iſt nicht 
mehr zu beweifen als beim interd. demolitorium: in 
beiden Fällen hat der Kläger den Beweis zu erbringen, 
daß in loco sacro gebaut werde, und es giebt nicht 
eine Einrede des Rechts au dieſem Bau “). 


60) の te J. 1.8. 2. ne qu. in 1 sacro 48. 6., wonach Do が 
Interdict ausgeſchloſſen iſt, wenn etwas ornamenti 
und nicht deformitatis vel incommodi cansa ſit, 
eittbG[t keine oxcoptio, ſondern eine einfache Voraus⸗ 
ſetzung des Interdicts, die ebenſo beim interd. demol. 
vorhanden ſein muß. 
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Beim locus religiosus läßt ſich eine dem interd. 
ne quid in loco rehg. fiat inſerirte Einrede denken 
auf Grund eines jus sepuleri (1 1. 8. 5. de mort. 
infer. 11. 8.), und inſofern kann eine Remiſſion vor⸗ 
kommen, die für den Unternehmer von Nutzen iſt. — 

Aus der Betrachtung der verſchiedenen Fälle der 
Remiſſion ergiebt ſich, daß ein wirklich neues Interdict 
nur das Remiſſionsinterdict der 0。 n. m. jur. n. con- 
8eYY。 c. iſt, und darum iſt im T. D. 43. 25. auch 
nur von ihm allein die Rede. Die anderen Fälle der 
Remiſſion enthalten nur Modificationen bereits beſtehen⸗ 
der Interdiete, die einer beſonderen Aufnahme im Edict 
nicht bedurften. 


$. 1673.b. 
2. Cautio ex operis novi nunciatione. 
a. Grundſaäͤtze Der Caution im Allgemeinen 一 Gegenſtand 
des Verſprechens — Bedingungen des Verfſalls. 


GI. 1. Dem principalen Aufhebungsgrund der 
0. n. mn. Der prätoriſchen Remiſſion, iſt die außerge— 
richtliche Cautionsleiſtung gleichgeſtellt worden. 
In Bezug auf dieſe cautio ex o. n. n. oder stipu- 
pulatio de o. n. n. herrſcht nicht weniger Streit 
als über die prätoriſche Remiſſion, deren Surrogat 
ſie iſt. 

Der eigentliche Streit betrifft freilich nur die CAU- 
tio ex o. n. n. jur. n. conserv. C。 und dieſe haben 
auch die Quellen vorzugsweiſe im Auge“). Zwar hat 


61) Die Hauptſtelle über unſere Caution, die 1 21. h. も > 
ſpricht von der c. ex o. n. n jur. n. conserv. causa. 
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5ei allen Arten ber o. n. n. die Cautionsleiſtung bte 
Wirkung, daß der bisher beſtehende rein formelle Bann 
und die Zuſtändigkeit des interd. demol. beſeitigt wird, 
im Uebrigen aber beſteht eine große Verſchiedenheit zwi⸗ 
ſchen den einzelnen Fällen. 

Vor Allem ſcheidet ſich in dieſer Beziehung die 
o. n. n. damni depeß. C. von den beiden anderen ˖ 
Bei ihr iſt die Inhibition des Baues nur Mittel zum 
Zweck: mit Ableiſtung ber c. damni infecti iſt der 
Zweck dieſer Nunciation erreicht und damit die Nun⸗ 
ciation gänzlich erloſchen. Von einem restituere des 
opus iſt nicht mehr die Rede, ſondern nur noch von 
einer actio ex stipulatu auf Erſatz fx den Fall wirk⸗ 
lich eingetretenen Schadens. Der Nunciat, der ſtatt 
Remiſſion zu beantragen außergerichtlich die c. damni 
infecti leiſtet, verzichtet damit auf Erörterung der Frage, 
ob er cautionspflichtig ſei, es läßt ſich daher nicht ſa— 
gen, daß die außergerichtliche Caution eine utilitas ft 
ihn enthalte. Da aber der Zweck der o. mn n. damni 
depell. c. lediglich Erlangung einer nova actio für den 
Fall eintretenden Schadens iſt, ſo hat die hier geleiſtete 
Caution auch keine andere Wirkung als fr den Nun⸗ 
cianten dieſe Klage zu begründen, für den Unternehmer 
das Verbot des Bauens aufzuheben, nicht aber erhält 
letzterer das interd. ne . vis fiat aediſicantiꝰ). 

Bei der o. n. n. の. n. cons. c. und ur. publ. 
k. c. hingegen ſoll durch die Caution Sicherung für den 
Erfolg einer ſchon vorher begründeten Klage gegeben 
werden, m. a. W., die Caution iſt hier nicht wie dort eine 
stipulatio praetoria cautionalis, ſondern judicialis (G. 1. 


62) S. oben Ziff. 30. bei Anm. 12. 
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S. 1. 2. de stip. praet 46. 5). oe Verſprechen 
des Caventen iſt hier auf dasjenige gerichtet, worauf 
auch die ohne die Caution zuſtehende Klage geht, näm⸗ 
lich auf restituere des opus, und die Vorausſetzung, 
unter welcher der Cavent ſich verpflichtet, iſt wie dort 
das Verhinderungsrecht des Nuncianten und das me: 
terielle Unrecht des Bauenden. 一 Im Uebrigen 5e 
ſtehen aber zwiſchen der cautio ex o. n. nm. jur. n. 
cons. c. und jur. publ. t. c. Unterſchiede. Zunãchſt 
der, daß es ſich bei der letzteren in der Perſon des 
Nunciqnten um keine weitere Vorausſetzung handelt, als 
daß der Ort, wo das opus vorgenommen wird, ein 
locus publicus, sacer ete. iſt, indem hieraus allein 
ſchon ſein Verhinderungsrecht hervorgeht — eine Vor⸗ 
ausſetzung, die ganz ebenſo beim interd. demol. bewie⸗ 
ſen werden muß — und daß nur in manchen Fällen 
dem Beklagten, anders als beim interd. demol., die mc 
rede eines jus aedificandi geſtattet iſt“), wahrend bei der 
cautio ex o. n. n. jur. n. cons. c. gerade das materielle jus 
prohibendi, Eigenthum oder Servitut, die Vorausſetzung 
für den Verfall der Caution bildet und dieſe Voraus— 
ſetzung, abweichend vom interd. demolitorium, vom Nun⸗ 
cianten bewieſen werden muß“). Ein fernerer wichtiger 
Unterſchied iſt der, daß der obent lediglich bei der o. 
n. n. jur. n. cons. c. durch ein beſonderes interd. ne 
vis f. aedif. im Fortbauen bis zum Beweis des jus pro- 
hib. Seitens des Nuncianten geſchützt iſt, während ihm 
dieſes Rechtsmittel bei der 0. nm. n. jur. publ. t. c. 
ebenſowenig wie bei der Nunciation d. depell. c. 
zuſteht. Und damit hängt, wie wir früher geſehen 
63) VBgl. oben Ziff. 60. 

64) Vgl. oben Ziff. 49 ff. Ziff. 87 ff. 
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haben, die weitere Verſchiedenheit zuſammen, daß dort 
satisdatio, hier nur repromissio zu leiſten iſt “). 

Da nun die Grundſätze der cautio ex o. n. m. 
damni depoll. c. ſich einfach nach den bei der c. damni 
infocti geltenden beſtimmen, die der cautio ex o. n. n. 
jur. publ. t. c. aber der Hauptſache nach durch das 
hier und oben bei der Remiſſion Geſagte erſchöpft. ſind, 
ſo bleibt im Folgenden nur noch die unzweifelhaft wich⸗ 
tigſte, die cautio 6X o. n. n. jur. n. cons. causa, zu 
beſprechen. 

Von dieſer Caution wird — wenn wir zunächſt 
von den Wirkungen derſelben abſehen — geſagt, daß 
ſie eine satisdatio ſein müſſe (1 8.8. 2. h. t.); daß 
ſie zu den stipulationes praetoriae, quae propter ju- 
dicium interponuntur, ut ratum ſiat, gehöre wie die 
c. judic. solvi (1 1. 8. 1. de stip. praet. 46. 5.), daß 
ſie aber nicht wie die letztere incertam quantitatem, 
ſondern rei restitutionem continet (1. 2. eod.); daß ſie, 
wenn niehrere Nunciaten da ſind, blos von einem ge— 
leiſtet zu werden brauche, quia restitutio operis pro 
parté ſieri non possit (I. 21. 8. 5. h. t.); daß, wenn 
mehrere Perſoneti mciirt haben, zunuchſt auf Leiſtung 
der Caution an einen von ihnen hingewirkt werden ſolle, 
für den Fall der Nichteinigung der Nuncianten aber 
jedem einzelnen cavirt werden müſſe (1 21. 8. 6. h. t.); 
daß die Bedingung des Verfalls die ſei, gi res judi- 
cata fuerit aut res non defendatur und daß auch de 
dolo malo clausula subjicitur (1 21. 8. 2. h. t.); 
daß für den Fall, si res judicetur sive res non de- 
fendatur, stipulatio im id committitur, ut viri 


65) Vgl. Ziff. 60. 5et Anm. 57. 
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boni arbitratu res restituatur (1 21. 8. 4. h. t); 
daß in die Stipulation eine beſtimmte Friſt aufgenom⸗ 
men wird in der Weiſe, daß nach Ablauf derſelben der 
Cavent aus der Stipulation nicht mehr belangt werden 
kann, dafür aber auch nicht mehr des Schutzes durch 
interd. ne vis f. aedif genießt (1 13. 8. 1.1 20. 
8S. 9. 10. 14. h. t.); und endlich, daß vom Caventen 
heredis mentio ft d. h. auch für die Erben mit ga— 
rantirt wird (1 8. 8. 7. h. t.). や er wirklichen Cau—⸗ 
tionsleiſtung ſoll das gehörige Offeriren und die Nicht⸗ 
annahme derſelben gleichſtehen (1 20. 8. 5. h. も. 


GS. Was nun die Wirkungen der Cautions—⸗ 
leiſtung anbetrifft, ſo müſſen vor Allem Die allge— 
meine Wirkung hinſichtlich des durch die o. n. n. ge 
ſchaffenen Banns und die ſpeciellen Wirkungen einer⸗ 
ſeits für den Caventen, andererſeits für den Nun—⸗ 
cianten unterſchieden werden. 


Jene allgemeine Wirkung wird prägnant durch 
den Ausſpruch der J. 5. 8. 17. h. t. bezeichnet: perinde 
ost ac 81 o. n. n. omissa (-missa) esset. Die 
Caution iſt der prätoriſchen Remiſſion vollſtändig gleich 
und iſt loco, vice remissionis (1 20. 8. 1. 4. h. t.), 
die Sache iſt dann in ea causa ut remitti deberet 
(1 20. pr. h. t.): no の der Cautionsleiſtung müßte 
auch der Prätor die Remiſſion ausſprechen, aber die 
prätoriſche Remiſſion iſt dann nicht nöthig (1 un. 8. 
2. de rem.). Wenn alſo die Caution der prätoriſchen 
Remiſſion gleichſteht, ſo iſt ihre Wirkung die, daß der 
bis dahin beſtehende formelle Don "etnemt materiellen 
Verhinderungsrecht ganz unabhängige Bann aufgehoben 
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und folglich das bet etmer Contravention vor Caution 
oder Remiſſion zuſtehende interd. demol. ausge⸗ 
ſchloſſen iſt ). 

Mit dieſer allgemeinen rechtvernichtenden Wirkung, 
welche die Cautionsleiſtung auch bei den beiden andern 
Arten der Nunciation im Gefolge hat, iſt aber die Be— 
dentung der cautio ex o. nm. n. jur. n. cons. c. nicht 
erſchöpft. Sie iſt hier auch rechtſchaffend und zwar 
zunächſt auf Seiten des Caventen. Dieſer iſt jetzt, 
wenigſtens formell und proviſoriſch, berechtigt ungeſtört 
fortzubauen, der durch die Caution wegen Reſtitution 
ſichergeſtellte Nunciant ſoll nun vor Nachweis ſeines 
materiellen Rechts auch nicht factiſch den Caventen hin⸗ 
dern, weder durch neuen Einſpruch noch durch thätliche 
Eingriffe. Wie vorher der Nunciant durch ſeine o. n. n. 
den Beſitz des Verhinderungsrechts erlangt bezüglich ſich 
denſelben erhalten hatte und in dieſem Beſitz durch das 
interd. demol. geſchützt wurde, ſo iſt jetzt der Nunciat 
durch die Cautionsleiſtung tt den Beſitz der Baube— 
fugniß gekommen und wird in dieſem durch das interd. 
ne vis ſiat 66 の 7. geſchützt“). — Klagberechtigt 
bei dieſem Interdict“) iſt derjenige, tt Bezug auf deſſen 


66) Darüber, daß die Caution wie die Remiſſion den 
Bann ipso Jure aufhebt, ſ. oben Ziff. 42. 

67) Vgl. oben Ziff. 33. 

68) Die Formel deſſelben iſt tw J. 20.8. 9. h. t. enthal⸗ 
ten. — Daß das Interdict nur bei der cautio ex.o. 


n. n. jur. n. conserv. c., nicht auch damni depell. 


c. und jur. publ. t. c. begründet iſt, iſt fruher er⸗ 
ortert worden (Ziff. 30. bei Anm. 12. und Ziff. 60. 
bei Anm. 57). Die Nichtannahme der gehoͤrig offerir⸗ 
ten Caution ſteht der Cautionsleiſtung gleich; wäh⸗ 
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opus bie Caution geleiſtet bezüglich offerirt iſt, fet es 
vom Nunciaten ſelbſt oder von einem Andern für ihn. 
Das Interdict iſt prohibitoriſch, gegen Verhinderung in 
der Ausübung der durch die Caution erlangten Baube⸗ 
fugniß gerichtet, auf ein materielles jus aedificandi des 
Klägers kommt es nicht on (1 20. 8. 10. 11. h. も ). 
Das Interdict ſteht auch post annum und auch heredi 
ceterisque successoribus zu (1. 20. 8. 16. h. t) ). 一 
Was die Perſon des Beklagten anbelangt, ſo könnte 
es nach dem Satz, daß is qui sakisdedit hoc ipso 
DO886880T constitutus est (1. 7. 8. 2. quod vi) und 
nach bet Ausſpruch Ulpian's in J. 20. 8. 10. h. も 
„hoc interdictum prohibitorium est, ne quis prohibeat 
facere volentem' ſcheinen, als ob der Cavent gegen jeden 
Dritten, der ihn am Bauen hindert, das Interdict ge⸗ 


rend aber dieſe Gleichſtellung in Bezug auf die recht⸗ 
vernichtende Wirkung, die Beſeitigung des Banns, eine 
vollkommene iſt, iſt ſie es in Bezug auf die Zuſtäͤn⸗ 
digkeit dieſes Interdicts nur dann, wenn die Weige⸗ 
rung eine fortdauernde iſt: iſt der Nunciant ſpäter 
zur Annahme bereit, während jetzt der Unternehmer 
nicht caviren will, ſo ſetzt ſich letzterer zwar nicht dem 
intord. demol. aus (ſ. oben Ziff. 42. i. Anf.), hat 
aber nicht den Schutz durch unſer Interdict (per te 
siut quominus 89527 の): 一 - BI aliquando estetit 
per nunciatorem 。 quominus satisdetur。 nunc non 
gtat interdictum cessat l. 20. 8. 16. h. t. — Mit 
Erloͤſchen der Caution, alſo insbeſondere durch Ablauf 
der Friſt, für welche ſie beſtellt iſt, erliſcht das Inter⸗ 
dict: gi satisdatum sit, cautum tamen non perso- 
veret, cossat interdictum 1. 20. 8. 14. h. も 

69) Ueber die Lesart hoc interdiotum cessat (ſtatt otiam) 
pogt annum vgl. Stolzel S. 118. 
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brauchen könne. Das wird denn auch von Manchen 
behauptet の )。 Jedoch mit Unrecht. Das possessor 
Werden bezieht ſich nur auf die Stellung des Caventen 
gegenüber dem Nuncianten: der Nunciant verliert den 
durch die o. n. n. erlangten Beſitz der Verhinderungs⸗ 
befugniß durch die Cautionsleiſtung und es geht nun⸗ 
mehr die Baubefugniß auf den Caventen über, wogegen 
der Nunciant ein Recht aus der Caution erwirbt; Dritte 
aber, die durch die Caution kein Recht erwerben, können 
durch dieſelbe auch nicht ein Recht verlieren und in ihrer 
rechtlichen Stellung nicht beeinträchtigt werden. Daß 
auch aus dem allgemein lautenden ne quis proh. fac。 
vol. kein Beweis zu entnehmen iſt, ergiebt ſich — ab⸗ 
geſehen davon, daß an の ſonſt in den Interdietsformeln 
der Ausdruck weit über den prätoriſchen Willen hinaus⸗ 
geht und reſtrictiv interpretirt werden muß — aus 
1 5. 8. 20. h. t.: wäre das Interdict gegen jeden 
Dritten, der den Caventen hindert, zuſtändig, ſo würde 
der Procurator hier in eigener Perſon, nicht als defen- 
sor des Nuncianten haften. 


GB. Die ſpecielle rechtſchaffende Wirkung 
der Cautiousleiſtung für den Nuncianten beſteht 
darin, daß er eine bedingte Forderung aus der Stipu⸗ 
lation erhält und geſichert iſt in Bezug auf das in der 
Stipulation enthaltene Verſprechen reſp. in Bezug auf 
das, worauf ſeine Klage aus dem die Bedinguung des 


70) 3. B. Heimbach im Rechtslex. VIL S. 602. Ob 
auch Puchta Vorleſ. 8. 396., wie Stölzel S. 115. 
meint, iſt nicht ſicher (er ſagt nur, der Nunciat habe 
gegen jede Störung das Juterdict; das kann ſich im⸗ 
merhin auf Störungen durch den Nuncianten beziehen). 
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Stipulationsverſprechens bildenden jus prohib. auch ohne 
die Caution gehen würde, nämlich in Bezug auf die 
restitutio operis. Natürlich faͤllt dieſes obligatoriſche 
Recht weg, wenn die der Stipulation eingefügte Friſt 
abgelaufen iſt, ohne daß der Cavent von der durch die 
Cautionsleiſtung erlangten Befugniß zum Fortbauen Ge⸗ 
brauch gemacht hat“), ein Fall, der freilich kaum vor⸗ 
kommen wird, da ja der Nunciat nur dann, wenn er 
bauen will, nicht aber wenn er ſiſtiren will, der Cautions⸗ 
leiſtung bedarf. Ebenſo iſt es ſelbſtverſtändlich, daß im 
Fall der offerirten, vom Nuncianten aber nicht angenom⸗ 
menen Caution zwar die Wirkungen für den Nunciaten, 
Beſeitigung des interd. demol. und Begründung des 
interd. ne vis ſiat aedißcanti, eintreten, nicht aber der 
Nunciant aus der nicht acceptirten Offerte irgend einen 
Anſpruch ableiten kann. — Welche Bedeutung die aus 
der Stipulation hervorgehende Obligation habe und wie 
ſich die actio ex stipulatu zu der Klage verhalte, mt 
welcher das jus prohib. unabhängig von der Caution 
geltend gemacht werden kann, das zu erörtern iſt die 
Aufgabe, mit der ſich die Unterſuchung im Folgenden zu 
beſchäftigen hat. 

Wenn nämlich auch im Allgemeinen feſtſteht, daß 
die cautio ex o. n. n. ein von der Bedingung der Exi⸗ 
ſtenz eines materiellen jus prohib. abhängiges Verſprechen 
iſt, wodurch der Nunciant in Bezug auf das opus, 


71) Daß ſich die Zeitbeſtimmung in der Stipulation nicht 
auf die Klaganſtellung, ſondern auf das Bauen in⸗ 
nerhalb der Friſt bezieht, hat Rudorff (a a. D. 
S. 144.) unter Bezugnahme cufL 18. 8. 16. de damno 
inf. mit Recht hervorgehoben. 
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wegen deſſen nunciirt worden, ſichergeſtellt wird, fo ſind 
doch die Anſichten über Inhalt und Weſen dieſer Caution, 
über die Bedingungen, unter denen ſie verfällt, über ihr 
Verhältniß zur c. judic. solvi und über das Verfahren, 
welches nach ihrer Leiſtung ſtattfindet — ob nämlich 
erſt mit der actio confessoria oder negatoria das jus 
prohib. durchgeführt ſein muß, ehe die actio ex stipu- 
latu angeſtellt werden kann, oder ob ohne einen ſolchen 
Vorproceß der Nunciant die Klage aus der Caution hat 
und tn dieſem Proceß ſein jus prohib. beweiſen kann 一 
im höchſten Grad verſchieden. 

Natürlich äußert dieſe Verſchiedenheit der Auffaſſung 
ihren Einfluß in Bezug auf die Reconſtruction des 
Cautionsformulars. 

Nach Haſſe (S. 620.) ſtipulirt der Nunciant, 
daß, wenn er im ordentlichen Proceß ſein jus prohiD. 
nachgewieſen habe oder der Gegner contnmax ſei, das 
inzwiſchen vom Promittenten ſelbſt oder von deſſen Suc⸗ 
ceſſoren in rem wie in jus Gemachte reſtituirt oder das 
Intereſſe präſtirt werden ſolle. Dem entſprechend giebt 
Haſſe die Stipulation in folgender Faſſung: 

Quem in locum nunciatum est, ne qu. o. n. f. 
quod in eo loco aut per te aut per heredem 
tuum anut per eum qui 人 bi heredive tuo in 
rem successerit, factum erit si injuria id fa- 
ctum esse apparebit aut res non defendetur, id 
nisi resſstituetur quanti ea res erit dare SDOn- 
des?) 

Schmidt (Gieß. Zeitſchr. VIIIt. S. 22., Jahrb. 


72) UNeber die Fehler dieſer Formel vol. Schmidt VMI. 
S. 22. A 11. 
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des gem. R. TV. S. 215. ff.) 一 und ihm folgend 
Stsölzel S. 106. u. A. 一 nimmt folgende Fafſſung an: 
Quod n. o., q. d. a. a te heredibusve tuis vel 
ceteri8 successoribus intra annum factum erit, 
id gi non jure factum esse judicatum erit aut 
Si res arbitratu boni viwi defemsa non erit, 
re8tytui arbitratu boni viri aut, si ita mih* pla- 
cuerit, quanti ea re8 ert、tantam Decuniam る 
te heredibusve tuis dari dolum malnum abease 
abfuturumque e88G DOndes — 
tnbent cr davon ausgeht: btc Stipulation ft の cre tt Bezug 
Qtf ctt opus, welches innerhalb einer beſtimmten Zeit 
etwa werde errichtet werden, ſie verfalle in drei ver⸗ 
ſchiedenen Fällen (Urtheil, daß der Bau ein widerrecht⸗ 
licher ſei, Verabſäumen der gerichtlichen Vertheidigung, 
Vorliegen eines dolus), die Verpflichtung laute alter⸗ 
nativ auf rom arbitratu boni viri restitui oder quanti 
ea res est und zwar nach der Wahl des Klägers, fe 
ſei ausdrücklich auf die Erben verſtellt (VIIT. S. 22.), 
der Cavent hafte aber nicht ſchlechthin, wenn überhaupt 
gebaut werde, nämlich dann nicht, wenn ein mit dem 
Nunciaten in gar keiner rechtlichen Verbindung ſtehender 
Dritter den Bau vornehme (IV. S. 216. 217). 

Rudorff (S. 144.), gegen deſſen Reconſtruction 
die letztere Bemerkung Schnmiidt's gerichtet iſt, ſtellt fol⸗ 
gendes Formulaur auf: 

Quem in 1 nunc. est, ne qu o. n. f., q. d. a., 
quod in eo loco intra annum, ex quo WCiA- 
tnm est。0. n. factum erit, sive judicatnm fnerit 
(Jus mihi esse proh. ne me invito fiat, tibive 
Ju8 non e88e ita aedificatnm habere), aive ante 
remm judicat&m causa quae &CCiderit neque re8 
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defendatur。id ate heredeque tuo recte resti- 

tutum iri。 anut si mihi ita Dlacuerit neque resti- 

tntnm ferit quanti ea res erit tantam pecu- 

niam dari deque ea re dolnm malum abesse 

abfnturumque esse BDOndesne? 

Ubbelohde endlich (Gieß. Ztſchr. 生え VI 
S. 105. ff. 115.) nimmt ein zweifaches Stipulations⸗ 
formular an, das eine auf rei restitutio, das andere 
auf incerta quantitas, und denkt ſich das erſtere ſo: 

Quod o. n., q. d. a., a te heredibusve tuis vel 
ceteris successoribus i. a. factum erit。1id si 
non jure factum esse judicatum erit aut si 
res arbitratu b. v. defensa non erit, a te here- 
dibusve tuis restitui dolumque malum abesse 
abfuturumque esse gpondes? 

während das letztere lauten ſoll: 

— — — [Gefensa non eritl, restitui aut si ita 
restitutum non erit, quanti ea res erit, tantam 
pecuniam a te heredibusve tuis dari dolumque 
malum abesge abfuturumque e88e SDOndeg? 
Ehe wir auf Dte dieſen verſchiedenen Faſſungen zu 

Grunde liegenden verſchiedenen Anſichten über den In—⸗ 
halt des Verſprechens ſelbſt des Näheren eingehen, mag 
die Frage ia の der ſubjectiven Beziehung des Ver⸗ 
ſprechens, hinſichtlich welcher Rudorff ſich im Gegenſatz 
zu den andern Schriftſtellern befindet, erörtert werden. 
Offenbar iſt bei Rudorff ein Mißverſtändniß un⸗ 
tergelaufen. Er ſagt (S. 145.), „die Erbenclauſel er⸗ 
ſcheine nur auf Seite des Nunciaten, weil auf der Seite 
des Nuncianten der Tod die Wirkung aufhebe (1. 8. 
S. 6. 7. h. t.).“ Dieſes Erlöſchen der o. n. n. durch 
Tod des Nuncianten, wovon tt 上 8. 8. 6. cit. die 
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Rede iſt, bezieht ſich aber nur auf die durch die 0. n. n. 
begründete Pflicht zu fiſtiren, nicht auf die Pflicht 
zu reſtituiren: aus dem Reſtitutionsverſprechen ſteht 
natürlich auch den Erben des Nuncianten ein Anſpruch 
zu“). Dieſe als berechtigt beſonders zu erwähnen war 
überflüſſig: wie in jedes andere Forderungsrecht ihres 
Erblaſſers, ſo ſuccediren ſie auch in dieſes von ſelbſt. 
Der Umſtand, durch welchen Rudorff zu dieſem Irrthum 
bewogen worden, iſt ein weiterer Irrthum, der ſich auch 
in ſeinem Formular zu erkennen giebt. Er faßt die 
Erbenclauſel auf Seiten des cavirenden Nunciaten ſo 
auf, als würden dadurch die Erben zur Reſtitution des 
von ihrem Erblaſſer Gemachten verpflichtet. Dazu 
würde es aber wieder einer beſonderen Nennung Der Erben 
nicht bedürfen, aus denſelben Grund, der dies auf der 
activen Seite überflüſſig mao の. Vielmehr hat die 
Erbenelauſel auf der paſſiven Seite offenbar nur den 
Sinn, daß der Cavent auch für das nach ſeinem Tode 
von ſeinen Erben Gemachte eavirt und dadurch bte 
Erben aus ihrer Thätigkeit verpflichtet, fo daß die 
Fafſſung der anderen Formulare: quod 0. n. a te here- 
dibusve tuis factum erit die richtige iſtſ)). — Wie 


73) Wie ſie ja auch, wenn vor dem Tod des Nuncianten 
eine Contravention gegen die weder durch Remiſſion 
noch durch Caution aufgehobene o. n. n. ſtattgefunden 
hat, die dadurch begründete unbedingte Pflicht zur 
Reſtitution mit dem interd. demol. geltend machen 
können. 

74) の er Erbe des cavirenden Nunciaten haftet natürlich 
nicht wie beim interd. demol. blos in id quod ad 
eum porvenit. 

75) Wenn, wie dies ft 8. 7. der J. 8. cit. die Abſicht iſt, 
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iſt es aber, wenn や rttte bauen? Aus ber 0. n. n. 
hafteten auch Dritte wegen ihres Thuns. Durch die 
Cautionsleiſtung iſt nun die o. n. n. beſeitigt, ſo daß 
ſie mit dem interd. demol. nicht mehr belangt werden 
können?): aus dem von einem Anderen gegebenen Ver⸗ 
ſprechen der Reſtitution ſteht natürlich gegen ſie kein 
Anſpruch zu, es bleibt alſo blos die Frage, ob der mm 
ciat für die Handlungen Dritter mit zu caviren habe. 
Dieſes Verlangen wäre aber im höchſten Grad unge— 
rechtfertigt: der Nunciat kann, wie Schmidt (IV. 217.) 
gegenüber Rudorff mit Recht hervorhebt, unmöglich 
für die Thätigkeit jedes beliebigen mit ihm in gar keiner 
rechtlichen Verbindung ſtehenden Dritten verpflichtet ey 
den. Anders, wenn eine ſolche rechtliche Beziehung bor= 
lſiegt, alſo wenn der Nunciat das betreffende Grundſtück 


eine Beſonderheit für die Erben des Unternehmers 
im Gegenſatz zu den Erben des Nuncianten (8. 6.) 
hervorgehoben werden ſoll, ſo kann nicht etwas ge⸗ 
meint ſein, was auf der activen Seite ebenſo iſt wie 
auf der paſſiven, es kann alſo nicht gemeint ſein, daß 
das durch die Contravention des Unternehmers be 
gründete Interdict auch gegen ſeine Erben zuſteht — 
denn dies geht auch activ auf die Erben des Nuncian⸗ 
ten über, obgleich die o. n. n. ſelbſt durch deſſen Tod 
erliſcht —, ſondern daß die Erben aus ihrem Thun 
nach dem Tod ihres Erblaſſers haften. Als Beweis 
für dieſe Haftpflicht der Erben aus der o. n. n. führt 
der SG. 7. an, daß die Caution der Erben und ihres 
Thuns erwähnt, d. h. daß ſie durch die Caution, 
welche den Bann der 0. n. n. beſeitigt, für ihr Thun 
mitverpflichtet werden. Vgl. oben Ziff. 38. bei An⸗ 
merkung 76. 
76) Vgl. oben Ziff. 42. bei Anm. 28. 
28 
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auf einen Succeſſor übertragen hat. Entweder umfaßte 
die Formel dieſen Fall ausdrücklich mit, oder es iſt auch 
denkbar, daß hier die dem Verſprechen zugefügte clau- 
sula doli den nöthigen Schutz für den Nuncianten ge= 
währte. 


G4. 2. Ueber Inhalt um Gegenſtand des vom 
Caventen geleiſteten Verſprechens herrſcht, namentlich in 
neuerer Zeit, großer Streit. Die communis opinio, 
als deren Repräſentanten Schmidt, Rudorff, Stsl— 
zel, Karlowa bezeichnet werden können, geht tm All⸗ 
gemeinen, wenn auch mit Abweichungen im Einzelnen, 
dahin, daß das Verſprechen alternativ auf restituere 
oder quanti res est gelautet habe und daß der Nun⸗ 
eiant nach ſeiner Wahl auf das eine oder das andere 
habe klagen können. Dem iſt neuerdings Ubbelohde 
(a. a. O., vgl. auch Deſſen Untheilb. Obligg. S. 98. 
ff.) entgegengetreten und hat unter Bekämpfung der An⸗ 
ſicht, daß die Stipulation ſelbſt die alternative Faſſung 
gehabt habe, die Behauptung aufgeſtellt, es habe zwei 
Formulare gegeben, eins auf rei restitutio, das an⸗ 
dere auf quanti res est, von welchen der Nunciant nach 
ſeiner Neigung das eine oder das andere habe wählen 
können. 

Es muß jedoch beiden Anſichten widerſprochen und 
behauptet werden, daß die Caution einfach das restituere 
zum Gegenſtand hat. Wäre es wahr, was Stölzel 
(S. 105.) ſagt, „es möge damit, daß im Gegenſatz zur 
stipulatio judicatum solvi die stipul. ex o. n. n. nicht 
auf eine incerta quantitas, ſondern auf die rei resti- 
tutio gerichtet ſei, wohl nur ein Unterſchied in der Form, 
nicht im practiſchen Reſultat bezeichnet ſein“, ſo wäre 
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freilich die Unterſuchung btefer Frage ſehr überflüſſig. In 
Wahrheit iſt aber die Stölzel'ſche Behauptung, wie ſich 
im Folgenden zeigen wird, durchaus unbegründet. 

Prüfen wir zunächſt die Anſichten der Gegner mit 
den dafür vorgebrachten Gründen und zwar vorerſt die 
comm. opinio. 

Schmidt (IV. S. 218. A. 14.) ſieht die 1 21. 
8. 4., die 1 12. und die 1 21. 8. 6. 7. h. t. als 
entſcheidend für die alternative Faſſung an; einzelne 
Stellen redeten allerdings ſo, daß man auf die Meinung 
kommen könne, die Stipulation gehe ausſchließlich af 
Reſtitution, in dieſen Stellen ſei aber eben nur die eine 
Seite hervorgehoben. — Derſelben Anſicht ſcheint Ru⸗ 
dorff zu ſein, denn obgleich er bei Beſtreitung der An⸗ 
ſicht Schmidt's, nach welchem die cautio ex o. n. n. 
eine anticipirte c. judic. solvi iſt, bemerkt, in Der Bau⸗ 
ſtipulation werde nur die Reſtitution, nicht die Zahlung 
des Judicats verſprochen (S. 146.), ſo beſtimmt er doch 
in dem von ihm conſtruirten Stipulationsformular das 
Objeet gerade fo alternativ wie Schmidt, nur mit dem 
Unterſchied, daß er auf Grund der J. 21. 8. 4. h. t. 
vor dem zweiten Glied dieſer Alternative (qu. ea res 
erit) no の den Zuſatz nedue restitutum fnerit' ein- 
ſchiebt. — Dieſer Zuſatz, den Schmidt (IV. S. 215. 
A. 8.) für überflüſſig erklärt, wird von Karlowa 
(S. 85.)7 aufrecht erhalten und ihm die Wirkung zu⸗ 
geſchrieben, daß der Stipulant vor der Erhebung der 
Klage aus der Stipulation es ſich gefallen laſſen müſſe, 
wenn der Andere die Reſtitution des opus vornehmen 
wolle, und er nur dann, wenn der Gegner es zur Klage 


77) Bgl. auch Ubbelohde a a. O. XVII. G. 103. 104. 
28* 
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kommen laſſe, die Wahl habe, ob er die Klage auf 
restitutio operis oder auf qu. res est richten wolle. 

Wenn wir von den Quellen zunächſt abſehen und 
fragen, was wohl der durch die o. m. m. gehinderte Bau⸗ 
unternehmer dem Nuncianten verſprochen habe, um von 
dem Bann frei zu werden, ohne erſt beim Prätor um 
Remiſſion zu bitten, ſo wird die Antwort unzweifelhaft 
lauten müſſen: cr verſpricht daſſelbe, was ihm infolge 
des Remiſſionsdecrets obliegen würde, Reſtitution des 
inzwiſchen Gebauten, falls dem Nuncianten wirklich ein 
jus prohib. zuſtehen ſollte). Aus welchem Grund foll 
er noch zufügen: aut quanti ea res erit bezũglich ant 
8l restitutum non erit, qu. ea res erit, tantam pecu- 
niam dari spondeo? Welchen Vortheil hat der Nun⸗ 
ciant davon, daß er gleich das Intereſſe fordern kann? 
Zur Leiſtung des Intereſſes kommt es beim Ungehorſam 
des Beklagten gegenüber dem arbitrium judicis de resti- 
tuendo auch ohne dieſes beſondere Verſprechen und der 
Kläger würde ſich durch die Wahl der Klage auf qu. 
res est nur die Möglichkeit der Selbſtſchätzung ſeines 
Intereſſes durch juramentum in litem entziehen. Wozu 
alſo die alternative Faſſung auf restituere oder qu. res 
est, bo ſie weder dem Unternehmer — der natürlich 
nach einmal geleiſteter Caution vor der Durchführung 
des jus prohib. nicht freiwillig reſtituiren wird — noch 
dem Nuncianten einen Vortheil bringt? Es iſt voll⸗ 
kommen begründet, wenn Ubbelohde (a. ao. O. XVII. 
S. 104.) ſagt, die Alternative in der Faſſung ,resGtni 
aut gl rest. non erit qu. ea res erit etc: habe 


78) Vgl. auch Schir mer Die prätor. Judicialſtipulationen 
S. 84. . 
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ſchlechterdings nur dann Sinn, Woemmt f ein jedes Glied 
derſelben für ſich verwirklichen laſſe, und man müſſe da—⸗ 
her, um ſie zu rechtfertigen, behaupten, daß auch die 
restitutio operis nõthigenfalls vermöge directen Zwangs 
habe durchgeſetzt werden können, was ſich nicht erweiſen 
laffe“). 

Bei einer unbefangenen Prüfung der Quellenaus⸗ 
ſprüche kann nun aber auch nicht verkannt werden, daß 
ſie unſere Anſicht beſtätigen, indem überall — mit einer 
Ausnahme, der J. 21. 8. 7. h. t., die aber auch keinen 
Beweis für die alternative Faſſung im gegneriſchen 
Sinn enthält — nur von re8Htnere als Inhalt der 
Caution die Rede iſt. 

So heißt es zunächſt tn 1 20. 8. 1. h. t.: vice 
nunciationis remissae satisdatio de opere restituendo 
interposita, und in 上 21. S. 1. eod.: quoniam cautum 
habet de opere restituendo. Wenn man nun auch 
die Beweiskraft dieſer Stellen durch die Bemerkung ent⸗ 
kraften könnte, daß th ihnen nur die eine Seite hervor⸗ 
gehoben werde und daß auch die Faſſung auf qu. ea 


79) Wenn Karlowa (S. 85. 86.) dem gegenüber meint, 
daß trotz der Unzuläſſigkeit eines ſolchen directen 
Zwangs die Alternative ihren guten Sinn behalte, 
indem der Beklagte zwar wohl bei der Klage auf rei 
restitutio, nicht aber bei der auf quanti res est die 
Condemnation Dr Reſtitution habe abwenden f5w 
nen, ſo iſt das immer keine Antwort auf die Frage, 
was dem Nuncianten, der doch die Reſtitution der 
Abfindung in Geld und eventuell die Selbſtſchätzung 
ſeines Intereſſes durch juramentum in litem dem Be— 
weis deſſelben durch die gewöhnlichen Beweismittel 
vorzieht, dieſe Alternative nützen ſoll. Vgl. auch un⸗ 
ten Ziff. 66. bei Anm. 90. 
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res erit ſich auf die restitntio operis zurückbeziehe und 
darum da, wo es nicht auf genaue Angabe des In⸗ 
halts der Stipulation angekommen ſei, ſie recht wohl 
mit dieſem kurzen Ausdruck habe bezeichnet werden kön⸗ 
nen, ſo kann doch dieſe Bemerkung nicht auch denjenigen 
Stellen entgegengehalten werden, die ſich gerade zum 
Zweck ſetzen, den Inhalt der Stipulation anzugeben, und 
die als dieſen Inhalt lediglich die restitutio operis 
nennen. Das iſt der Fall in J. 21. 8. 4. h. t., wo 
Ulpian ſagt: stipulatio in id committitur, ut res ar- 
bitratu boni viri restituaturꝰ). Im Zuſammenhalt 
mit dieſer Stelle und der gleich näher zu erörternden J. 
2. de stip. praet. 46. 5. erhält auch J. 20. 8. 5. h. 
t. Beweiskraft: es ſoll danach von mehreren Nunciaten 
nur einer zu caviren brauchen, quia restitutio operis pro 
parte fieri non possit. Nun kann zwar auch in dem 
Fall, mo das restituere die negative Bedingung für 
die Leiſtung von qu. res est bildet, die restitutio nicht 
pro parte vorgenommen werden, aber die auf das pro 
parte restitui non posse geſtützte Folgerung, daß blos 
einer von mehreren Nunciaten zu caviren brauche, iſt 
nur zutreffend unter der Vorausſetzung, daß das resti- 
tuere ſelbſt verſprochen wird, nicht auch unter der, daß 
das Verſprechen auf quanti res est, nisi restituatur 
lautet ꝰ). — Am weuigſten kann aber die Beweiskraft 


80) Daß dieſe Stelle — wegen der Worte „quodsi ita re- 
stitutum non erit ete.“ Do den Gegnern als Ar⸗ 
gument für die alternative Faſſung benutzt — die 
alternative Faſſung zu beweiſen nicht im Stande iſt, 
wird ſich im Folgenden zeigen. 

81) Es iſt dies ein Satz, deſſen Bedeutung und Trag⸗ 
weite bei einer Eroͤrterung der über Theilbarkeit und 
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per 1. 2. de stip. praet、bur bte Bemerkung beſeitigt 
werden, daß bier nur die ctime Seite der Stipulation 
hervorgehoben werde. Paulus unterſcheidet zwei Arten 
von prätoriſchen Stipulationen: aut rei restitutio- 
nem continent aut incertam quantitatem, die erſteren 
begründen wegen Untheilbarkeit des Objects eine un⸗ 
theilbare Obligation auf restituere, die letzteren eine 
von vornherein theilbare Obligation auf quanti res est; 
als Beiſpiel für die erſte Klaſſe wird und zwar ganz 
allein die cautio ex 0. n. n. angeführt, als Beiſpiel 
für die letztere die c. judic. solvi, de rato, damni 
infocti. Wie iſt es bo möglich, daß Paulus als et 
ziges Beiſpiel einer untheilbaren stipul. rei restitutio- 
nem continens {nt Gegenſatz zu der theilbaren Stipu—⸗ 
lation auf qu. res east eine — wie die Gegner at 
nehmen — beide Eigenſchaften vereinigende Caution 
nennt, eine Caution, die zugleich untheilbar und theilbar, 
zugleich auf rei restitutio und qu. res est gerichtet 
iſt? So konnte Paulus nicht ſchreiben, wenn nicht die 
cautio ex o. n. n. wirklich blos auf rem restituere 
ging. 

Welche Stellen vermögen nun dem gegenüber die 
Gegner für die alternative Faſſung Der cautio ex 0.1n. 
n. anzuführen? 

Das Hauptgewicht legt Schmidt auf die von 
uns gerade als Beweis für die Fafſung auf rei restit. 
benutzte J. 21. 8. 4. h. t., die vollſtändig ſo lautet: 


Untheilbarkeit der Obligationen geltenden Grundſäaͤtze 
noch mehr hervortreten wird. Vorläufig muß dieſe 
Eroͤrterung ausgeſetzt bleiben, bo ſie nicht blos auf 
dieſe, ſondern auch auf andere Stellen ein Licht wirft. 
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Sive antem res judicetur give res non defendatnr。 
sipulatio in id committitur, ut viri boni ar- 
Ditratn res resituatur: quod gsi ita res ね tntnm 
nOn crit quanti ea res erit、tantam pecuniam 
dabit, gi hoc petitori placuerit. 

Aus dem Satz quodsi etc。 und insbeſondere aus 
den Worten si hoc petitori placuerit ſoll folgen, daß 
die Stipulation ſelbſt alternativ gefaßt ſei. Es kann 
das nicht zugegeben werden. Wenn die Bedingung ein⸗ 
getreten iſt, verfällt die Stipulation in id, ut b. v. 
arb. res restituatur, und worauf die Stipulation ver⸗ 
fällt, darauf geht aw die Klage aus der Stipulation, 
alſo auf restituere. Wie kann aus einer auf resti- 
tuere verfallenen Stipulation die Klage auf quanti res 
est angeſtellt werden? Unſere Stelle ſpricht von der 
Pflicht zur Reſtitution infolge des durch den Eintritt 
der Bedingung begründeten Verfalls der Stipulation auf 
restituere. Erſt dann, wenn der Beklagte gegenüber 
dem auf die actio ex stipulatu hin erlaſſenen arbi- 
trium de restituendo ungehorſam iſt (qnodsi ita 
restitutum non erit), kommt es zur Verurtheilung in 
das Interefſſe*). Davon, daß die Klage aus der Sti⸗ 


82) Gewohnlich wird angenommen, daß vor Anſtellung der 
actio ex stipulatu der Eintritt der Bedingung fr 
die Reſtitutionspflicht, die Exiſtenz des jus prohibendi, 
in einem beſonderen negatoriſchen oder confeſſoriſchen 
Vorproceß feſtgeſtellt ſein müſſe. Welche Folge würde 
ſich gerade bei dieſer — wie wir ſehen werden un⸗ 
richtigen — Annahme ergeben, wenn man die actio 
ex stipulatu alternativ auf restituere oder quanti 
res est zuläßt? Angenommen der Nunciant hätte 
die dingliche Klage wegen ſeines jus prohihendi dp 
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pulation Don Haus aus auf das Intereſſe gerichtet wer⸗ 
den könne, iſt nicht die Rede*). Was will aber dann, 
wenn der Stipulant nur auf Reſtitution klagen kann, 
der Schlußpafſus ,tantam pecuniam dabit, si Aoc pe 
titori placuerit· ſagen? の er Satz, daß es ſchließlich 
zur condemnatio pecuniaria kommt, kann damit — 
ganz abgeſehen von ſeiner Trivialität — nicht gemeint 
ſein, weil es ja beim Ungehorſam des Beklagten gegen⸗ 
über dem arbitrium de restituendo gar nicht auf den 
Willen des Klägers ankommt, ſondern ſtets die Verur⸗ 
theilung auf das Intereſſe eintritt. Und be の foll der 
Kläger die Wahl haben zwiſchen dem Verlangen der 


geſtellt und geſiegt, ſo würde in dieſem Proceß zu⸗ 
nächſt ein arbitrium de restituendo erlaſſen und bei 

Ungehorſam des Beklagten die Verurtheilung tt das 
Intereſſe erfolgt ſein. In dieſem Fall ſoll nach Kar⸗ 
lowa der Stipulant ro の die actio ex stipulatu ha⸗ 
ben entweder auf Reſtitution oder auf das Intereſſe, 
letzteres dann, wenn der Cavent ſeiner im Vorproceß 
anerkannten Verpflichtung zur Reſtitution nicht nach⸗ 
gekommen iſt. Aber wozu dieſe nochmalige Klage auf 
das Intereſſe, auf welches ja im Fall der Nichtreſti⸗ 
tution ſchon die Condemnation im Vorproceß gegan⸗ 
gen war? Und wozu die nochmalige Klage auf Re⸗ 
ſtitution, die ja doch auch, da Beklagter in dieſem 
Proceß nicht mehr als im Vorproceß zur Reſtitution 
geneigt ſein wird, mit der Condemnation auf quanti 
ros est endet? 

83) Nur dann könnte die Stelle die alternative Faſſung 
beweiſen, wenn es hieße: stipulatio in id committitur 
ut res restituatur aut quanti ea res orit, tanta 
pecunia detur, si hoc petitori placuerit. Es heißt 
aber eben nur: in id committitur, nt res resti- 
tuatur. 
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Reſtitution und be8 quanti res est, eine Wahl, bie 
ſich nach unſerer früheren Erörterung weder auf die 
Naturalexecution noch auf die Klaganſtellung beziehen 
kann! Die Erklärung liegt in zwei von den Gegnern 
nicht beachteten Worten: arbitratu boni viri und 27 Te- 
stitutum. Sollte das ut boni viri arbitratu res re- 
stituatur und quodsi ita resſtitutum non erit einfach 
identiſch ſein mit ut res restituatur und quodsi re- 
stitutum non erit, alſo die Worte arb. b. v. und ita 
ganz überflüſſiger Weiſe zugefügt ſein? Bei der Frage, 
ob der durch ein opus novum veränderte Zuſtand ganz 
in der alten Weiſe hergeſtellt ſei, bedarf es gewiß mehr 
als in anderen Fällen einer beſonders ſorgfältigen Er— 
wägung aller Verhältniſſe, eines wirklichen arbitratus 
boni viri, während die Frage bei der Herausgabe einer 
vorenthaltenen Sache kaum je Schwierigkeiten bereiten 
wird“). Daher iſt hier ein arbitratus boni viri, ob 
wirklich durch das, was der Beklagte zur Erfüllung des 
arbitrium de restituendo gethan hat, ſeiner Pflicht 
genügt iſt, beſonders nöthig. Wenn nun Ulpian ſagt: 
quodsi ita, d. h. wie es der arbitratus boni viri ver- 
langt, restitutum non erit, ſo heißt das natürlich nicht: 
wenn Beklagter gar nicht reſtituirt, ſondern vielmehr 
wenn Beklagter zwar äußerlich dem Befehl zu reſtituiren 
gehorcht, alſo niederger iſſen oder wieder aufgebaut hat, 


84) Man denke z. B. an den Fall, daß Jemand verbot⸗ 
widrig ein Gebäude niedergeriſſen hat und nun zur 
Reſtitution angehalten wird: er kann äußerlich dem 
jussus judicis nachgekommen ſein und ein Gebäude 
auf demſelben Platz errichtet haben, welches äußerlich 
dem niedergeriſſenen ähnlich iſt, aber es kann doch 
moͤglicherweiſe viel ſchlechter gebaut ſein. 
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aber doch nicht ſo, wie es nach dem arbitr。 b. Y. ge 
ſchehen mußte. Verſteht man aber die Worte ſo, dann 
hat auch der Schlußſatz einen ſehr einfachen und natür⸗ 
lichen Sinn, nämlich den: Wenn auf die auf restituere 
gerichtete actio ex stipulatu hin das arbitrium de re- 
stituendo erlaſſen iſt und Beklagter nicht ſo wie das 
arh. b. v. es verlangt, ſoudern nur in mangelhafter 
Weiſe die Reſtitution vorgenommen hat, dann ſoll er 
den Kläger wegen dieſes Mangels in Geld entſchüdigen 
wenn Kläger dies will d. h. der Kläger kann ſich in 
Geld abfinden laſſen, aber er braucht es nicht, ſondern 
kann auch fagen: das iſt nicht arb. b. v. reſtituirt, 
reſtituire anders und beſſer, ſo daß unter Umſtänden 
das ſchlechter aufgeführte Gebäude nochmals gebaut wer⸗ 
den muß*). — Die 1. 21. 8. 4. beweiſt alſo nicht 
im Geringſten für die alternative Faſſung der Stipu⸗ 
lation, vielmehr bezeugt ſie nach der eben gegebenen Er⸗ 
klärung das Gegentheil, indem Ulpian ganz allgemein 
als Folge des Verfalls der Stipulation die Verpflich⸗ 
tung zum rem restituere angiebt. 

Nachdem dieſe Hauptheweisſtelle gefallen iſt, wird 
es nicht ſchwer werden, auch von den anderen Stellen 
darzuthun, daß ſie die alternative Faſſung der Stipu⸗ 
lation zu beweiſen nicht im Stande ſind. 

Die von Schmidt weiter angeführte J. 12. h. 
t. lautet: 


85) Auf ſolche Falle bezieht ſich der Ausſpruch in 8. 31. 
J. de act. 4. 6.: in his actionibus (arbitrariis) per- 
mittitur judici, ex bono et aequo secundum cu- 
jusque rel、de qua actum est, naturam aestimaro, 
quemadmodum actori satisfiori oporteat. 
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Ex o. n. nunciatione si caveatnr tanti stipulatio 
committitur, quanti judicatum sit. 

Offenbar ſpricht die Stelle nicht von dem Inhalt 
der Stipulation, ſondern von dem Umfang der aner⸗ 
kannten Verpflichtung aus derſelben. Die nach J. 21. 
S. 4. cit. au rei restitutio verfallende Stipulation ſoll 
nach unſerer J. 12. auf ſo viel, in dem Umfang ver⸗ 
fallen, quanti judicatum sit. Zugegeben, daß unter 
dem Judicat die Verurtheilung des Beklagten in Geld 
zu verſtehen iſt, ſo folgt daraus doch nicht, daß die 
Klage ſelbſt auf qu. res est angeſtellt war: wie ſich 
nach 1 9. jud. solvi 46. 7. die incerta quantitas der 
cautio judic. solvi durch die Endſentenz des judex fm 
eine oxpedita quantitas verwandelt und von dieſer Cau⸗ 
tion geſagt wird, daß ſie auf dieſe expedita quantitas 
verfalle, ſo verwandelt ſich in gleicher Weiſe bei der 
cautio ex o. n. n. die den uirſprunglichen Inhalt der⸗ 
ſelben bildende Verpflichtung auf rei restitutio infolge 
der bei contumacia des Beklagten gegebenen Endſentenz 
in die Verpflichtung zur Zahlung der Judicatsſumme 
und die cautio ex o. n. n. verfällt, wenn es einmal 
zur Endſentenz gekommen, tanti quanti judicatum sit. 

Mehr als die beiden bis jetzt erörterten Stellen 
iſt die 1 21. 6. 7. h. t. geeignet, den Gedanken zu 
erwecken, als ob die Stipulation nicht blos auf rei 
restitutio, ſondern daneben auch auf qu. res.est habe 
lauten können. Und in gewiſſem Sinn iſt das auch 
zuzugeben, nur iſt das Verſprechen von quanti res est 
neben dem von restituere kein alternatives, ſondern nur 
ein eventuelles ). 


86) Vgl. unten Fiff. 66. 
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GS. Ehe wir auf die Erdrterung biefer ſchwieri⸗ 
gen und beſtrittenen Stelle eingehen können, müſſen wir 
auf den oben nur kurz berührten Unterſchied der sipu- 
lationes praetor. judiciales, quae rei restitutionem 
continent und quae incertam quantitatem continent 
und auf die dieſen Unterſchied aufſtellende 上 2. de stip. 
praet. 46. 5. zurückkommen, weil th ihr der Haupt⸗ 
beweis für die Faſſung der cautio ex 0. n. n. auf rei 
restitutio und gegen die alternative Faſſung tt der 
Stipulation ſelbſt wie gegen das zwiefache Formular 
enthalten iſt. 

Die 1 2. eit. lautet vollſtändig: 

Praetoriae stipulationes aut rei restitutionem con- 
tinent aut incertam quantitatem. S. 1. Sicuti 
stipulatio ex 0. n. n.。 qua cavetur, ut Opus 
re8tituatur : ideoque sive actor 8IYG reu8 de- 
ceSserit pluribus heredibus rehctis,、 uno vin- 
cente vel victo totum opus restitui debebit 
quamdiu enim aliquid snperest, tamdiu non 
potest Yideri opus restitutum. S. 2. Incertam 
quantitatem continet stipulatio judicatum gsolvi 
et rem ratam dominum habiturum et dammi 
infecii et his similes, in quibus respondetur 
8Cindi eas in personas herednm, quamvis pos- 
Sit diei ex Der8ona heredum promissoris nOn 
DO88e descendentem a defnncto stipulatonem 
diversam cond む iionem cujusdue facere. At jj 
contrarinum summa ratione ſit, ut uno ex here- 
bus stipulatoris vincente in partem ejus COm- 
mittatur stipulatio: hoc cenim facere verba 
atipulationis quanti ea res eſt.“ Sed gi unus 
ex heredibus promissoris totam rem possideat, in 
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solidum enum damnandnum Juhanas scribit: in 
duantnum antem ipse ea SGpulatione Yel fide- 
Ju88Or68 &n 0mnino teneantur、dubitari potest : 
et videndum ait。 ne non committatur. Sed 
8i Hte contestat& DO88e88Or decesserit 。 unum 
ex heredibus non mAjOre ex Darte damnandum, 
jicet totnm fnndum possideat, quam ex qua 
heres est. (Paulus.) 

Zwiſchen dem Verſprechen, welches die ヶ の 8 ヶ の 5 お 
go zum Gegenſtand hat, und dem, welches die Lei⸗ 
ſtung des Intereſſes zuſichert, beſteht zunächſt der — 
in unſerer Stelle nicht hervorgehobene — Unterſchied, 
daß im erſten Fall auf die ye restitutio gefogt wer⸗ 
den kann, im letzteren aber die Klage von vornherein 
nur auf das Intereſſe zuſteht und von einem arbi- 
trium de restituendo nicht die Rede iſt. Ein weiterer 
viel wichtigerer Unterſchied, mit dem unſere Stelle ex 
professo ſich beſchäftigt, iſt der, daß im erſten Fall 
eine untheilbare, im letzteren eine theilbare 
Obligation entſteht, ein Unterſchied, der gerade hier eine 
nähere Betrachtung erheiſcht. 

Bei einer theilbaren Obligation, wie ſie durch 
das Verſprechen eines theilbaren Objects z. B. von 
quanti res est entſteht, ſind die mehreren Gläubiger 
und Schuldner, mag die Mehrheit der Subjecte eine 
urſprüngliche oder eine durch Erbfolge herbeigeführte 
ſein, nur zum Theil berechtigt und verpflichtet. Das 
Zufügen der Bedingung eines Thuns oder Nichtthuns 
des Promittenten, unter welcher das theilbare Object 
geleiſtet werden fp)。 aändert nur inſofern etwas, als 

87) Und die prätoriſchen Stipulationen auf quanti res 
est ſind ſolche bediugte Stipulationen. 


De operie nov1 nunciationo. 447 


ー mag das zur Bedingung gemachte Thun 00er Nicht⸗ 
thun ſelbſt theilbar oder untheilbar ſein — das Thun 
oder Nichtthun ein vollſtändiges ſein muß, damit für 
den Schuldner die Verpflichtung nicht entſtehe; iſt nur 
theilweis gethan oder nichtgethan, ſo iſt die Verpflich— 
tung vollſtändig zur Entſtehung gekommen, ſo gut wie 
wenn das Verſprechen ohne Bedingung gegeben wäre: 
aber die nunmehr vollſtändig begründete Forderung auf 
das verſprochene Object ſteht activ und paſſiv nur pro 
rata zu, bo das Object theilbar iſt. 

Anders wenn eine Obligation infolge der Un— 
theilbarkeit des Objects untheilbar iſt, wie 
z. B. beim Verſprechen der rei restitutio oder der 
Conſtituirung einer Prädialſervitut. Hier entſteht eine 
ſolidariſche Berechtigung und Verpflichtung der mehreren 
Gläubiger und Schuldner. Von mehreren Gläubigern 
kann jeder auf das ganze Object z. B. rei restitutio 
klagen, und wenn er geſiegt hat, ſo kommt ſein Sieg 
den übrigen zu gute, denn in dem Urtheil iſt der An⸗ 
ſpruch im vollen Umfang anerkannt worden. Dieſer 
Nutzen für die übrigen Gläubiger iſt dann ſelbſtverſtänd⸗ 
lich, wenn der Beklagte in natura erfüllt, alſo z. B. 
das opus reſtituirt; aber auch dann nützt den übrigen 
Glaͤubigern der Sieg des einen, wenn es auf deſſen 
Klage zur condemnatio pecuniaria kommt: der ſie⸗ 
gende Kläger erhält dann allerdings nicht die ganze ae- 
stimatio der verſprochenen Leiſtung, ſondern nur ſeinen 
verhältnißmäßigen Antheil, ba er mehr als ſein In— 
tereſſe nicht beanſpruchen kann“), aber jeder der anderen 
Glaubiger kann ſich auf den Sieg des Klägers berufen 


88) Vgl. 1 25.8. 9. fam. erc. 10. 2. 
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und auf Grund be6 die Verpflichtung des Beklagten 
anerkennenden Urtheils ſein Intereſſe verlangen “). Ebenſo 
geht gegen jeden der mehreren Schuldner die Klage in 
solidum und zwar trifft ihn nach richtiger Anſicht die 
Geldcondemnation nicht nur auf ſeinen Theil, ſondern 
er hat auch die aestimatio in solidum zu leiſten “). 

Von dieſem letzteren Satz ſtatuirt man mit 
Recht eine Ausnahme für den Fall, daß bei Lebzeiten 
des urſprünglichen Schuldners durch deſſen Verſchuldung 
eine Unmöglichkeit der Erfüllung eingetreten und dadurch 
die urſprünglich untheilbare Obligation in eine theilbare 
Verpflichtung zur Leiſtung des Intereſſes verwandelt iſt: 
hier haftet jeder der an die Stelle des urſprünglichen 
Schuldners tretenden Erben nur zu ſeinem Theil ſo, 
wie wenn von Anfang an der Erblaſſer tn einer theil⸗ 
baren Obligation geſtanden hätte. 

Es iſt aber nicht gerechtfertigt, dies als die ein— 
zige Ausnahme zu betrachten. Die gleiche Wirkung wie die 
die Unmöglichkeit der Leiſtung herbeiführende Verſchuldung 
des Erblaſſers hat die von demſelben vorgenommene litis 
contestatio. Gehen wir zunächſt von dem Fall einer 
actio confessoria auf Reſtitution aus. Die Klage 
geht als auf ein untheilbares restituere gerichtet gegen 


89) Vgl. 1 4. 8. 3. si serv.vind. 8.5.1 2. 8. 1. eit. 


90) Dieſe Grundſätze gelten nicht blos für den Fall einer 
obligatoriſchen Klage aus einer untheilbaren Obliga⸗ 
tion, ſondern auch für den Fall einer actio confes- 
soria wegen einer untheilbaren Servitut, indem, wenn 
actio nata iſt, auch hier eine ſolidariſche Berechtigung 
und Verpflichtung vorliegt. Vgl. 1 4. 8. 3. 4. ai 
SerY。 vind. 8. 6. 
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jeden ber Erben in sohidum und ber Belangte muß 
die ganze aestimatio zahlen; bei Anſtellung dieſer Klage 
muß vom Beklagten die c. judic. solvi geleiſtet wer⸗ 
den: dieſe enthält das Verſprechen, das Judicat (quanti 
res est) zu zahlen, iſt alſo theilbar, folglich kann der 
Erbe aus der vom Erblaſſer geleiſteten Caution 
nach den Grundſätzen der theilbaren Obligationen 
nur pro parte belangt werden. Iſt das nicht 
ein Widerſpruch, daß mit der actio confessoria die 
ganze aestimatio, mit der Klage aus der die Sicherung 
dieſes Anſpruchs bezweckenden c. judic. solvi nur ein 
Theil der aestimatio gefordert werden kann? Es wäre 
offenbar unerklärlich, warum in Der c. judic. solvi ſo⸗ 
wohl der Hauptſchuldner wie der Bürge etwas te 
bares (qu. res est) verſprechen ſollte, wenn nicht ohne⸗ 
dies die urſprüngliche Obligation zu einer theilbaren 
würde für den Fall, daß die Bedingung ber c. judic. 
solvi eintritt. Das iſt aber in der That der Fall. 
Dieſe Verwandlung der alten Obligation in eine neue 
ſtets theilbare Obligation erfolgt durch die litis con- 
testatio, und dieſe Wirkung hat die litis contestatio 
natürlich ganz unabhängig von ber c. judic. solvi, alſo 
auch da, wo eine ſolche nicht geleiſtet wird: nicht blos 
bei der actio confessoria auf Reſtitution, ſondern auch 
bei der act. ex stipulatu ex 0. n. n., wo von C. ju- 
dic. solvi keine Rede iſt, wird im Augenblick der Htig 
contestatio die untheilbare Verpflichtung zum restituere 
in eine theilbare Verpflichtung zur Leiſtung des Judicats 
(qu. res est) verwandelt. 

Wenn das aber ſo iſt, dann muß für den Fall 
des Todes des zum restituere Verpflichteten unter⸗ 
ſchieden werden, ob der Tod vor oder nach der litis 

29 
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contestatio erfolgt iſt. Stirbt der urſprüngliche Schuld⸗ 
ner vor der litis contestatio, jo kann jeder der Erben 
in solidum auf den untheilbaren Inhalt der alten noch 
nicht verwandelten Obligation belangt werden, und die 
vom Erblaſſer etwa ſchon geleiſtete c. judic. solvi, die 
ja eben nur die Zahlung des Judicats tn dieſem Pro⸗ 
ceß — alſo unter der Vorausſetzung, daß es zur Hs 
contestatio komme — verſprach, erliſcht: wenn dann 
mit der Klage aus der alten Obligation ein ganz neuer 
Proceß gegen den auf Reſtitution in solidum belangten 
Erben eröffnet wird und nunmehr infolge der litis con- 
testatio von ſeiner Seite die alte Obligation in die 
durch neue C. judic. solvi geſicherte obligatio judicati 
auf quanti res est ſich verwandelt, dann hat natürlich 
der Erbe die volle aestimatio zu zahlen, ſo gut wie 
der Erblaſſer ſelbſt dazu verpflichtet geweſen wäre. 
Stirbt hingegen der urſprüngliche Schuldner nach der 
litis contestatio, ſo iſt bereits bei ſeinen Lebzeiten die 
alte untheilbare Obligation tn eine theilbare oblig. ju- 
dicati verwandelt geweſen, und aus dieſer theilbaren 
Obligation haftet der einzelne Erbe, der ja gar nicht in 
die bereits erloſchene alte untheilbare Obligation eintreten 
kann, nur pro parte. 

Es erweitert ſich alſo die oben angeführte Aus—⸗ 
nahme von dem Satz, daß die Erben eines in einer 
untheilbaren Obligation ſtehenden Schuldners auch für 
die aestimatio in solidum haften, dahin, daß, ſobald 
tt der Perſon des Erblaſſers ein die urſprünglich untheil⸗ 
bare Obligation tt eine theilbare verwandelnder Umſtand 
eingetreten iſt, die nach dieſem Zeitpunct ſuccedirenden Erben 
lediglich in einer theilbaren Obligation ſtehen. Solcher Um⸗ 
ſtände giebt es zwei. Einmal die außergerichtliche Um⸗ 
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wandlung, insbeſondere dadurch, daß bte Erfüllung der 
alten Obligation ohne Liberirung des Schuldners, alſo 
durch deſſen Verſchulden, unmöglich geworden und damit 
die Verpflichtung zur Zahlung des Intereſſes entſtanden 
iſt; ſodann die gerichtliche Umwandlung durch litis con- 
testatio, wofür die c. judic. solvi inſofern unweſentlich 
iſt, als einerſeits dieſe Caution da, wo ſie geleiſtet wer⸗ 
den muß, erliſcht, wenn es nicht zur litis contestatio mit 
dem Caventen kommt, und als andererſeits dieſe Wirkung 
der litis contestatio auch bo eintritt, wo eine Cc. judic. 
solvi überhaupt nicht geleiſtet wird. 

Nach dieſer Erörterung über die bei untheilbaren 
Obligationen geltenden Grundſätze iſt das Verſtändniß 
der 1 2. de stip. praet. erleichtert, wie andererſeits 
der Inhalt derſelben das eben Ausgeführte beſtätigen wird. 

Paulus unterſcheidet die Stipulationen, die rei 
restitutionem und pie incertam quantitatem continent. 
Von den erſteren, für die er als einziges Beiſpiel die 
cautio ex o. n. n. anführt, ſagt er im 8. 1., daß, 
wenn der Stipulant oder der Cavent mit Hinterlaſſung 
mehrerer Erben ſterbe, beim Sieg des einen oder gegen 
den einen Erben das ganze opus reſtituirt werden müſſe. 
Das heißt zunächſt freilich nur, daß der Anſpruch des 
einen und gegen den einen auf die Reſtitution des Gan— 
zen gerichtet iſt und darum — wie es in J. 4. 8. 3. 
si serY. vind. 8. 5. näher bezeichnet wird — der Sieg 
des einen hinſichtlich des Rechts Reſtitution zu fordern 
auch den andern zu gut kommt. An ſich iſt damit noch 
nicht geſagt, daß bei der ſchließlichen condemnatio pecu- 
niaria ein Unterſchied zwiſchen der activen und der 
paſſiven Seite beſtehe und daß der belangte Erbe des 
urſprünglichen Schuldners in die volle aestimatio ver⸗ 
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urtheilt werde“), aber es folgt bte6 au6 dem, was im 
8. 2. tn Bezug auf die theilbaren Obligationen bemerkt 
wird und was von der Stipulation einer Prädialſervitut 
ſowie von der mit der actio confessoria geltend ge— 
machten Verpflichtung mehrerer Miteigenthümer eines 
praedium serviens zur Reſtitution gilt. Bei den Sti—⸗ 
pulationen, die incertam quantitatem continent, iſt 
das Characteriſtiſche das gcindi in personas heredum, 
d. h. jeder der Erben ſteht von vornherein in einer 
ſelbſtändigen von der des andern unabhängigen Theil— 
obligation. Paulus wirft hier das Bedenken auf, ob 
die Lage der Erben des Schuldners in Bezug auf eine 
Obligation, die doch ihren Urſprung in der Perſon des 
Erblaſſers genommen hat, eine andere ſein könne als 
be des urſprünglichen Schuldners“), er weiſt aber dies 
Bedenken damit zurück, daß auf der anderen Seite zumma 
ratione eine Theilung ſtattfinde, indem ja beim Sieg 
eines der Erben des Stipulanten die Stipulation auch 
nur auf ſeinen Theil, auf ſein Intereſſe verfalle, denn 
das liege in den Worten der Stipulation ,quan res 
est‘: dieſe bezeichnen das Intereſſe und ſein Intereſſe 
iſt eben nur ein Theil des Ganzen. Alſo — ſo iſt 
die Argumentation des Juriſten — wenn man einmal, 
wie das tn der That summa ratione ſit, auf der activen 
Seite eine Veränderung der conditio obligationis & 
defuncto descendentis eintreten läßt, ſo iſt es auch unbe⸗ 
denklich, auf der paſſiven Seite eine Theilung eintreten 
und den Erben des Schuldners nur pro parte haften 
91) Der Grund ,quamdiu enim aliquid superest eteo.“ 
paßt vielmehr nicht weniger für den Erben des Gläu⸗ 
bigers als für den des Schuldners und doch ſteht es hinſicht⸗ 

lich des erſtern feſt, daß er nur ſein Theilintereſſe erlangt. 

92) Vgl. dazu 1 2. 8. 2. de V.0.45.1. 





De operis novi nnnciatione. 453 


zu laſſen. Und nun kommt Paulus auf Den mot, 
den wir oben erörtert haben, auf den Einfluß der litis 
contestatio bei einer Klage auf eine an ſich untheilbare 
Leiſtung und auf die bei einer ſolchen Klage geleiſtete 
c. judic. solvi の )。 Wenn gegen den Erblaſſer eine auf 
Herausgabe des Beſitzes, alſo ein untheilbares restituere 
gerichtete rei vindicatio angeſtellt war und der Erblaſſer 
die C. judic. solvi geleiſtet hatte, dann muß tn Bezug 
auf die Haftpflicht der Erben unterſchieden werden: 
wenn der Erblaſſer vor der litis contestatio geſtorben 
iſt, ſo erliſcht zunächſt die von ihm geleiſtete c. judic. 
solvi, denn in dieſem Proceß kommt es nicht zum Judi— 
cat, für deſſen Erfüllung die Caution beſtellt war, und 
es muß nunmehr eine neue Klage gegen die Erben ai 
geſtellt werden, die einerſeits dieſelbe Vorausſetzung in 
der Perſon des zu belangenden Erben erfordert wie die 
Klage gegen den Erblaſſer, andererſeits aber auch gegen 
den Erben, in deſſen Perſon dieſe Vorausſetzungen vor⸗ 
liegen, in demſelben Umfang geht wie gegen den Erb— 
laſſer, d. h. die rei vindicatio ſteht nur gegen den— 
jenigen Erben zu, der den Beſitz der Sache hat, aber 
gegen ihn in solidum auf Herausgabe des Beſitzes, alſo 
auch in solidum auf die aestimatio““). Ganz anders 


93) Die Anſicht Julian's, auf die Paulus ſich bezieht, iſt 
in 1. 55. de R. V. 6. 1. enthalten. 

94) Bei Der actio confessoria geget Die Erben aus Der 
Verletzung Der Servitut Seitens ihres Erblaſſers iſt 
das inſofern anders, als in der Perſon der Erben 
kein beſonderes Moment für die Anſtellung der Klage 
vorausgeſetzt wird: ſie treten in die durch die et: 
letzung ihres Erblaſſers entſtandene Verpflichtung zur 
Reſtitution ein, weil das Factum der Verletzung allein 
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dann, wenn Der Erblaſſer nach berHtis contestatio ge: 
ſtorben iſt. Es wird jetzt keine neue Klage gegen De 
Erben angeſtellt, ſondern der alte Proceß fortgeſetzt, die 
vom Erblaſſer geleiſtete c. judic. solvi bleibt beſtehen, 
denn es kommt nunmehr in dieſem Proceß zum Indicat, 
es haftet jetzt nicht blos der Beſitzer, ſondern jeder Erbe, 
und der Beſitzer haftet nicht in solidum, ſondern auch 
nur pro parte, denn ſeit der litis contestatio beſteht 
die Verpflichtung nicht mehr in der Herausgabe des 
Beſitzes, ſondern der Anſpruch geht auf judicatum 
facere oportere, auf das theilbare quanti res est. 

Die 1 2. cit. beftGttgt bemma vollſtändig unſere 
obige Darſtellung der für untheilbare Obligationen ge 
tenden Grundſätze. Von dieſen iſt jetzt noch der Satz, 
daß jeder Erbe des Gläubigers einer untheilbaren Obli— 
gation (alſo an の der cautio ex o. n. n.) die Klage 
auf das Ganze anſtellen kann, wenn er auch beim Sieg 
die aestimatio blos pro parte erlangt, etwas näher 
in's Auge zu faſſen, weil demſelben eine andere Stelle 
entgegenzuſtehen ſcheint. 

Wenn, wie wir ausgeführt haben, lediglich bei theil⸗ 
baren Obligationen dem einzelnen Erben die Klage blos 
pro parte zuſteht und die Klage eines jeden einzelnen 
Erben ihr eigenes ſelbſtändiges Schickſal hat, wie paßt 


die Verpflichtung begründet und dieſe Verpflichtung 
übergeht, während die rei vindicatio nur gegen den 
Beſitzer angeſtellt werden kann, der Beſitz aber nicht 
übergeht; hingegen in Bezug darauf, daß die vom Erb⸗ 
laſſer geleiſtete oc. judic. solvi erliſcht und daß ber 
Erbe in solidum der neuen Klage haftet, iſt das Ver⸗ 
hältniß bei der act. confess. daſſelbe wie bei der re 
vindicatio. 
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dazu und au Der oben interpretirten 1 2..de stip. praet, 
pte 1 4. 8. 2. de V. 0. 45. 1.? Sie lautet: 

Si is, qui duplam stipulatus est、decesserit pluri- 
bus heredibus relictis, unusquisque ob evicti0- 
nem SuAe DAYtiS DrO DOrtione sua habebit acti0- 
nem. Idemque est in stipulatione quodue 
fructuaria et damni infecti, et ex operis novi 
nunclatione: restitni tamen opus eX 0. n. n. 
DrO Darte non oOtest. — 

Hienach fo ber Erbe des Glänbigers aus ber 
stipulatio ex o. n. n. nur pro sua parte die Klage 
haben. Scheint es danach nicht, als gehe dieſelbe von 
vornherein nicht auf rei restitutio, ſondern gleich auf 
das Intereſſe, und enthält ſomit nicht dieſe Stelle einen 
Beweis für die Faſſung der Stipulation auf quanti 
res est? In der That verſteht Ubbelohde dieſelbe 
in dieſer Weiſe: er bezieht ſie auf das von ihm ange— 
nommene anderweite auf quanti res est lautende For⸗ 
mular der Stipulation ex 0.n.n。 Dies wäre frei⸗ 
lich eine einfache Löſung; aber nicht nur iſt die Annahme 
eines zwiefachen Stipulationsformulars überhaupt un⸗ 
haltbar, ſondern es liegt auch der Unterſchied zwiſchen 
der Faſſung auf rei restitutio und qu. res est, den 
Ubbelohde in dieſer Stelle ſelbſt ausgeſprochen findet, 
nicht darin. Es muß alſo die Stelle anders erklärt 
werden. Beide Stellen, die J. 4. 8. 2. eit. wie die 
1 2. eit., ſind von Paulus. In der letzteren fagt nun 
der Juriſt unzweideutig, die stipulatio ex o. n. n. ſei 
eine rei restitutionem continens stipulatio und jeder 
der Erben habe daraus eine Klage auf Reſtitution des 
Ganzen; in J. 4. 8. 2. cit. ſagt derſelbe Paulus, bei 
der cautio ex o. n. n. habe der Erbe die actio nur 
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Dro Darte sua. Da ein Widerſpruch des Paulus mit 
ſich ſelbſt nicht anzunehmen iſt, ſo müſſen wir beide 
Stellen zu vereinigen ſuchen, und dieſe Vereinigung iſt 
nicht ſchwer. Paulus beginnt die J. 4. 8. 2. cit. nicht 
mit dem Ausſpruch, daß bet der cautio ex o. n. n. 
jeder Erbe die Klage nur zu einem Theil habe, ſondern 
er ſagt dies zunächſt von der duplae stipulatio bei der 
Eviction, welche eine theilbare Obligation begründet. 
Dann fährt er fort: idemque est in stipulatione 
quoque fructuaria et damni infecti, und ſchließlich: 
et ex o. n. n. Gerade für die cautio ex o. n. n. 
hebt er aber ausdrücklich hervor, daß hier die Sache doch 
etwas anders liegt als tn den übrigen Fällen, denn: Te- 
8titui tamen opus ex 0. n. n. pro parte non potest. Wo- 
zu dieſe Bemerkung gerade für die cautio ex o. n. m。 
wenn ſie wirklich den anderen Fällen gleich ſtände? 
Fragen wir aber, was Paulus mit dieſer Bemerkung 
ſagen will, ſo iſt zunächſt klar, daß er nicht gemeint 
haben kann, die Naturalreſtitution ſei pro parte iis 
möglich, denn das würde ebenſo für die stipul. usufru- 
ctuaria paſſen, bei der das Verſprechen auf quanti res 
est lautet, aber bo 中 das restituere die negative Be— 
dingung für den Verfall der Stipulation bildet“), und 
doch ſtellt Paulus dieſen Satz nur für die cautio ex 
0. n. n. auf. Es muß alſo mit dieſem Satz eine 
Eigenthümlichkeit der cautio ex o. n. n. gegenüber der 
stipul. duplae, usufr., damni inf. bezeichnet werden 
ſollen. Und welche kann das ſein? Keine andere als 
die, von welcher er in J. 2. cit. geſprochen hat: die 


95) Vgl. auch Ubb elohde Untheilb. Te S. 184. ſi. 
185. — S. 100. 101. 
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Klage aus ber rei restitutionem continens stipulatio 
eX 0. n. n. geht nicht wie bie Klage aus ben af 
duAn res est lautenden Stipulationen von vornherein 
auf das theilbare qu. res est, ſondern es iſt hier der 
untheilbare Inhalt der Stipulation, das Recht die rei 
restitutio zu verlangen, auf jeden der Erben des Gläu—⸗ 
bigers in solidum übergegangen und jeder kann auf das 
Ganze klagen in der Weiſe, daß der Sieg des einen 
den andern nützt, und nur dann, wenn es zur conde- 
mnatio pecuniaria kommt und inſofern die Gleichheit 
zwiſchen der cautio eX 0. n. n. und den auf qu. res 
est lautenden Stipulationen hergeſtellt iſt, iſt es bei je— 
ner ebenſo wie bei dieſer, daß nämlich jeder der Erben 
des Stipulanten einen Anſpruch nur pro portione sua 
hat. Im Endreſultate ſtehen ſich demnach dieſe ſämmt⸗ 
lichen Stipulationen allerdings gleich, wenigſtens hinſicht⸗ 
lich des Falls, von dem Paulus hier allein ſpricht, näm⸗ 
lich bein Tod des Stipulanten mit Hinterlaſſung 
mehrerer Erben. Im Uebrigen aber beſteht zwiſchen 
ihnen der wichtige gerade durch den Satz restitui tamen 
opus ex o. n. n. pro parte non potest betonte Un⸗ 
terſchied, daß bei der cautio ex o. n. n. die Klage des 
Erben auf die Reſtitution des Ganzen gerichtet iſt und 
ſein Sieg dem Miterben nützt, während in den anderen 
Fällen von vornherein jedem Erben nur eine ganz ſelb— 
ſtändige und von den anderen unabhängige Klage auf 
qu. res est pro parte zuſteht“). Ein Widerſpruch zwi⸗ 


96) Speciell zwiſchen der Stipulation, die wie die stpul. 
usufr. von vornherein auf qu. res est, nisi restituas 
geht und zwiſchen der, die wie die cautio ex 0. m. 
n. auf Die rel restitutio ſelbſt lautet, beſteht der Un⸗ 
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ſchen 1 4. 8. 2. cit. und 1. 2. cit. iſt affo in ber 
That nicht vorhanden. In ber 【esteren ſpricht Paulus 
nur von dem nächſten Inhalt der Stipulation, der rei 
restitutio, und der Klage darauf, ohne die Frage zu 
erörtern, wie ſich die Sache beim Ungehorſam des Be— 
klagten gegenüber dem arbitrium de restituendo geſtal- 
tet; in J. 4. 8. 2. hingegen erörtert er im Anſchluß an 
pe stipul. duplae die Frage nach der Theilbarkeit des 
Anſpruchs auf quanti res est auf der activen Seite, 
indem ey die cautio ex 0. n. n., wenn es einmal bei 
ihr zur Leiſtung des qu. res est gekommen iſt, in die⸗ 
ſer Beziehung den anderen — in allen übrigen Bezieh—⸗ 
ungen nach ihm ſelbſt (1 2. eit.) bo 中 weſentlich ver⸗ 
ſchiedenen 一 Stipulationen gleichſtellt und nur die Ver⸗ 
ſchiedenheit hervorhebt, daß doch der eigentliche Inhalt 
der cautio ex o. n. n., die rei restitutio, nicht blos 
pro parte, ſondern tn solidum verlangt werden könne. 

Haben wir alſo durch die bisherigen Erörterungen 
nachgewieſen, daß ein großer Unterſchied zwiſchen den 
Stipulationen, quae rei restitutionem und quae in- 
certam quantitatem continent, beſteht, ſo iſt es ws 
denkbar, daß eine und dieſelbe Stipulation, die als ein⸗ 
ziges Beiſpiel für die erſte Claſſe angeführte cautio ex 
0. n. n., die beiden ſo verſchieden gearteten Fälle um⸗ 


terſchied, daß die Reſtitution in jenem Fall die außer⸗ 
gerichtliche freiwillige Reſtitution iſt, auf welche die 
Klage ſelbſt gar nicht geht und durch deren Vornahme 
nur die Klage auf qu. res est beſeitigt wird, während 
die Reſtitution im letzteren Fall diejenige iſt, welche 
auf das arbitr. de restit. hier erfolgen muß und 
durch deren Vornahme die Verurtheilung auf qu. res 
ost verhindert wird. 
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faffet ſollte. Wenn etmer ber hebreret Gläubiger pber 
bcr ntebreren Erben des Gläubigers ſich für das zweite 
Glied der Alternative, für die Klage auf qu. res est, 
entſchieden hätte, ſo würde er von vornherein nur einen 
Anſpruch pro parte haben, von einem arbitr. de re- 
8tit. wäre nicht die Rede, es wäre unmöglich, daß 
es in dieſem Proceß zur restitutio totius operis käme, 
und Der Sieg des Klägers würde den anderen Gläubi— 
gern nichts nützen; wenn gegen einen der Erben 
des Caventen vom Stipulanten auf qu. res est geklagt 
würde, ſo würde der Beklagte ihm nur pro portione 
8ua verurtheilt werden. Wenn dann aber von einem 
anderen Erben des Gläubigers oder gegen einen anderen 
Erben des Schuldners die Klage auf rei restitutio ai 
geſtellt würde, wären die Grundſätze wieder ganz andere. 
Es würde alſo bei der Annahme einer alternativen 人 9]: 
ſung der Stipulation jedenfalls dann, wenn auf qu. res 
est geklagt würde, die ſcharfe Gegenüberſtellung der 
cautio ex 0。 n. n. und der Caution auf qu. re8 est 
in 1 2. de stip. praet. jedes Grundes entbehren 7). 
Derſelbe Einwand läßt ſich gegen Ubbelohde's 
Annahme eines zwiefachen Stipulationsformulars erhe⸗ 
ben. Denn wenn der Nunciant das auf qu. res est 
lautende Formular wählen ſollte, ſo würde eben nicht 
eine rei restitutionem continens stipulatio vorliegen, 
ſondern die cautio ex o. n. n. vollſtändig den im 8. 2。 
genannten Stipulationen gleichſtehen, und doch wird hier 


97) の te Bemerkung von Stölzel S. 105., es möge 

damit wohl nur ein Unterſchied in der Form, nicht 

im practiſchen Reſultat bezeichnet ſein, iſt demnach 
durchaus unrichtig. 
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Dte c. judic. solvi, welche bie gleiche negative Bedingung 
des Verfalls der Stipulation auf qu. res est hat, wie 
ſie die cautio ex o. n. n. nach dieſem Formular haben 
würde, direct der cautio ex 0o. n. n. entgegengeſetzt. 
Ubbelohde verkennt auch dieſes Argument nicht und 
ſucht es dadurch au beſeitigen, daß er ammimmt, Paulus 
ſpreche im 8. 1. eben nur von demjenigen Formular 
der cautio ex o. n. n., welches auf rei restitutio laute, 
im Gegenſatz zu dem, wodurch das quanti res est ver⸗ 
ſprochen wird. Dann wäre es aber geradezu unverzeih— 
lich, wenn Paulus nicht, um das alsdann ſehr nahe 
liegende Mißverſtändniß zu verhüten, unter den Stipu⸗ 
lationen auf qu. res est im 8. 2. die andere cautio 
ex 0. n. n. erwähnt hätte “). 


98) Wenn Ubbelohde (XVII. S. 115.) meint, daß nur 
bei der Annahme eines zwiefachen Formulars Paulus 
von dem Vorwurf einer höchſt überflüſſigen Wiederho— 
lung — indem er als Beiſpiel einer Stipulation auf 
restitutio dieſe Stipulation nicht blos namentlich an⸗ 
führe, ſondern ihre Faſſung auf die operis restitutio, 
die ſich ja dann von ſelbſt verſtanden hätte, obendrein 
angebe — frei werde, ſo iſt, ganz abgeſehen davon, 
daß dies gegenüber dem anderen oben berührten der 
geringere Vorwurf wäre, dieſer Vorwurf unbegründet, 
zumal Ub belohde ſelbſt den 8. 2. nicht mit der Vul⸗ 
gata mit den Worten rei restitutionem sicuti, ſon⸗ 
dern mit zsicutit beginnen läßt; die Worte ua ca- 
votur, ut opus restituatur' bezeichnen dann eben, daß 
die cautio ex o. n. n. zu der erſten der beiden im 
princ. genannten Klaſſen gehört. Es bedarf daher 
zur Rechtfertigung des Paulus gar nicht des Hinwei⸗ 
ſes darauf, daß es auch eine stipul. ex o. n. n. giebt, 
die nicht auf rei restitutio, ſondern auf qu. res est 
geht, nämlich die cautio ex o. n. n. damni depell. 
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Daß betbe Anſichten aber, ſowohl die bon ber 
alternativen Faſſung der Stipulation ſelbſt wie die von 
dem zwiefachen Formular keine Antwort auf die Frage 
haben, was es dem Nuncianten nützen ſoll, wenn er ſich 
für das zweite Glied der Alternative (qu. res est) bei 
Anſtellung der Klage aus der Caution, bezüglich für 
das Formular auf qu. res est beim Abſchluß der 
Stipulation entſcheidet, haben wir bereits früher er—⸗ 
wähnt“). Zu den dort angeführten Gründen, welche die 
Forderung von quanti res est gegenüber der von rei resti- 
tutio als nachtheilig für den Nuncianten erſcheinen laſſen, 
kommt nach den eben entwickelten Grundſätzen über theil⸗ 
bare und untheilbare Obligationen ein neuer: der Nun⸗ 
ciant würde bei der Obligation auf quanti res est für 
den Fall einer Mehrheit von Schuldnern, alſo wenn 
der Cavent mit Hinterlaſſung mehrerer Erben ſtirbt, 
dem Nachtheil ausgeſetzt ſein, daß er von dem einen be—⸗ 
langten Erben nur denjenigen Theil des Intereſſes ez 
langt, für welchen der Beklagte nach ſeiner Erbportion 
haftet und daß es gegenüber den anderen Erben einer 
neuen Klage und eines neuen Siegs bedarf, damit er 
ſchließlich durch die Theilleiſtungen der einzelnen ſein 
Geſammtintereſſe erhält. Wozu alſo, da doch die Alter⸗ 
native den Vortheil des Nuncianten bezwecken und ihm 
die Wahl zuſtehen ſoll, ihm überhaupt die Alternative 
und das Wahlrecht geben, wenn ein verſtändiger up 


causa, die aber regelmäßig nicht mit dieſem Namen, 
ſondern als c. damni inf. bezeichnet und als ſolche 
im 8. 2. erwähnt wird. 


99) Vgl. Ziff. 64. bei Anm. 78. 
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ciant ſich niemals für die zweite Alternative oder das 
zweite Formular entſcheiden wird? 


GG. Wenn durch die bisherigen Ausführungen 
erwieſen iſt, daß die für die alternative Faſſung der 
Stipulation ſelbſt wie für das zwiefache Stipulations⸗ 
formular vorgebrachten Gründe nicht beweiſend ſind, daß 
die dafür angeführten Quellenſtellen nichts davon ent⸗ 
halten, und daß ſich ein practiſcher Zweck für eine der— 
artige Alternative nicht entdecken läßt, ſo gewinnt ſchon 
dadurch unſere Anſicht, daß das Verſprechen tn der si- 
pulatio ex 0. n. n. lediglich auf rei restitutio gerichtet 
ſei, an Glaubwürdigkeit. Die oben beſprochenen Stellen, 
in welchen nur von der c. de opere restituendo, von 
dem Verfall der stipulatio in id, ut res restituatur, 
von der Caution als einer rei restitutionem continens 
stipulatio im Gegenſatz zu den auf quanti res est 
lautenden die Rede iſt, erheben dies zur unumſtößlichen 
Gewißheit. 

Nur eine Stelle iſt geeignet, noch einen Zweifel zu 
erwecken, die J. 21. 8. 7. h. t. 

Ulpian beſpricht in den 88. 5—7. die Frage, 
wie ſich für den Fall einer Mehrheit von Nunciaten 
und Nuncianten die Cautionsleiſtung geſtalte. Im 8. 5. 
wird für die Anſicht, daß von mehreren Nunciaten nur 
einer zu caviren brauche, quia restitutio operis pro 
parte fieri non potest, die Autorität des Labeo ange—⸗ 
führt. Ebenſo wird im 8. 6. der Ausſpruch des Labeo 
citirt: et si plures nuncient, curandum esse, ui 
uni caveatur, Yi inter eos conveniat; plane si non 
conveniat, et singulis erit cavendum. Der 8S. 7. 
lautet dann folgendermaßen: 
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Idem (Labeo) dicit adjiciendum esse in gtipula- 
tione, ut tantum Draestetur、 quanti uniuscu]u8- 
que intersit。 s1 hoc maluerint: ceterum si ita 
fuerit, inquit, cautum, quanti 6 res の の 、 の と 
bitabitur, utrum ad totius corporis aestimatio- 
nem nhaec verba referantur an vero ad id quod 
の 6%9 intereſt qui stipulatur. Ego puto et gi 
sic fuerit uni cantum quanti 67 res の が de- 
fendi posse stipulationem sufficere: ad operis 
enim quantitatem ea refertur. 

Daß ſich dieſe Stelle und ſpeciell die Worte La⸗ 
beo's auf den Fall einer Mehrheit von Nuncianten bez 
ziehen, iſt klar. Beſtritten und zweifelhaft iſt aber, ob 
Labeo an den Fall denkt, wo infolge einer Uebereinkunft 
nur einem der Nuncianten, oder an den, wo jedem der⸗ 
ſelben cavirt iſt. Nicht minder zweifelhaft erſcheint, was 
er mit dem Zuſatz ‚quanti uniuscujusque intersit 
bezweckt und warum er das ‚quanti res erit‘ für be 
denklich und Zweifel erregend betrachtet. Zugleich ent⸗ 
ſteht die Frage, ob nicht das quanti res erit mit der 
bisher vertheidigten Anſicht, daß die Caution nur auf 
rei restitutio gerichtet ſei, entgegenſtehe. Alle dieſe 
Fragen hängen eng unter einander zuſammen und kön⸗ 
nen nur durch die richtige Interpretation des 8. 7. be⸗ 
friedigend beantwortet werden. Ehe wir dieſe Inter⸗ 
pretation verſuchen, mögen die Erklärungen der Gegner 
— denn ſowohl die Anhänger der communis opinio 
als Ubbelohde berufen ſich auf dieſe Stelle — betrachtet 
werden. 

Karlowa (S. 87.) geht davon aus, daß Labeo 
nur von dem Fall ſpreche, wo jedem der mehreren Nun⸗ 
cianten cavirt ſei. Im anderen Fall naämlich laute die 
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Caution wie gewöhnlich d. h. alternativ auf restituere 
oder qu. res est, und wenn ſich dann der Stipulant 
bei der Klagerhebung für das Glied ‚qu. res est‘ ent⸗ 
ſcheide, ſo würden dieſe Worte natürlich auf die Schätzung 
des ganzen opus, nicht auf das ſpecielle Intereſſe dieſes 
einzelnen in Vertretung der übrigen ſtipulirenden Nun⸗ 
cianten bezogen, wie Ulpian auch am Schluß der 
Stelle beſtätige. Wenn aber jedem einzelnen Nuncianten 
cavirt ſei, dann dürfe nach Labeo das zweite Glied 
der Alternative nicht auf qu. res est gehen, ſondern auf qu. 
uniuscujusque interest, weil die Worte qu. res est leicht auf 
eine Schätzung des ganzen opus bezogen werden könnten. 

Auch Ubbelohde (XVII. S. 113. 114.) 5e= 
zieht den von Labeo angerathenen Zuſatz auf den 
Fall der den mehreren Nuncianten zu leiſtenden Caution 
und zwar der Caution auf qu. res est. Wenn beim 
Mangel einer Einigung die Nuncianten, alſo jeder ein— 
zelne, die Faſſung auf qu. res est wählten, fo könme 
es zweifelhaft werden, ob dann das Einzelintereſſe eines 
jeden Stipulanten oder aber das Geſammtintereſſe der 
Nuncianten am opus gemeint ſei: es müſſe deßhalb, 
ſage Labeo, falls ſie jener Faſſung den Vorzug gege⸗ 
ben, die Beziehung des qu. res est auſ das Intereſſe 
des einzelnen Stipulanten durch einen beſonderen Zu—⸗ 
ſatz ausgedrückt werden. Und nun füge Ulpian no 
bei: hat man ſich indeſſen über die Perſon des Stipu— 
lators geeinigt, ſo daß nur dieſem allein cavirt worden iſt, ſo 
läßt es ſich ſehr wohl rechtfertigen, daß der hier ſchlechthin ge⸗ 
brauchte Ausdruck qu. ea res erit auf das Geſammtintereſſe 
Der Nuncianten an der Wegräumung des opus bezogen werde. 

Der Grundirrthum dieſer beiden Erklärungen liegt 
tn der Annahme, daß Labeo von Dem Fall einer Sti⸗ 
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pulation an jeben einzelnen Nuncianten ſpreche. Viel⸗ 
mehr geht derſelbe von dem — nach 8. 6. (curandum 
esse, uti uni caveatur) von ihm als regelmäßig eintretend 
vorausgeſetzten — Fall der Caution an einen Nuncian⸗ 
ten at6⑦. Der Beweis hierfür iſt nicht ſchwer zu 
erbringen. Bei einer Cautionsleiſtung an jeden einzel⸗ 
nen Nuncianten kann natürlich der Einzelne, mag die 
Caution auf rei restitutio oder quanti res est 
lauten, immer nur ſein ſpecielles Theilintereſſe, nicht 
das Geſammtintereſſe erlangen). や の er Zweifel — nach 


100) Daß mit dem Gegenſatz von quanti uniuscujusque 
interest und qu. res est nicht der Gegenſatz von ſub⸗ 
jectivem Intereſſe und objectivem Sachwerth gemeint 
ſein kann, iſt klar. Denn nicht nur iſt überhaupt ein 
verſchiedenes Intereſſe der Einzelnen ſchwer denkbar 
(vgl. Ubbelohde Untheilb. Oblig. S. 182. A. 77.), 
ſondern es würden darauf auch die Worte ,utrum ad 
totius corporis aestimationem haec verba referan- 
tur eto.‘ nicht paſſen Hätte Labeo De Zweifel im 
Sinn gehabt, daß unter qu. res est blos Der obje⸗ 
ctive Sachwerth verſtanden werden könnte, während er 
wollte, daß das ſubjective Intereſſe berückſichtigt wer 
den ſolle, ſo hätte er den Zweifel ſo ausgedrückt: 
utrum ad veram rei aestimationem haec verba re- 
ferantur etc.、 nicht aber: utrum ad totius corporis 
aestim. etc. Der Gegenſatz zwiſchen qu. res est und 
qu. uniuscujusque interest kann alſo nur der zwiſchen 
dem Intereſſe des einzelnen Stipulanten und dem 
Intereſſe ſämmtlicher Nuncianten ſein. 

1) Wie jeder von mehreren Miteigenthümern die actio 
confess. auf rei restitutio in solidum anſtellen kann, 
aber doch ſchließlich bei condemn. pocun. nur ſein 
Theilintereſſe erhaäͤlt, ſo kann auch aus der rei restitu- 
tionem continens stipul. ex o. n. n. jeder einzelne 

30 
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Der gegneriſchen Annahme darin beſtehend, daß vielleicht 
der Beklagte dem einzelnen Stipulanten in das Geſammt⸗ 
intereſſe, in die aestimatio totius corporis, verurtheilt 
werde — wäre eines Labeo ſehr unwürdig. Ja, 6 
wäre nach jener Annahme nicht einmal beim Zweifel 
geblieben: die bloſe Zweifelhaftigkeit würde durch den 
Zuſatz ,quanti uniuscujusque interest' in die Gewiß—⸗ 
heit des Gegentheils verwandelt. Das quanti res est 
kann wenigſtens vom Theilintereſſe des einzelnen Stipu. 
lauten verſtanden werden, bei dem quanti uniuscujusque 
interest iſt das geradezu unmöglich: dieſer Ausdruck iſt 
ja nicht identiſch mit quanti ejus interest, qui stipu- 
latur, ſondern bezeichnet gerade das Geſammtintereſſe 
aller Einzelnen und iſt gleichbedeutend mit quanti 
omnium interest. Danach würde, wenn jedem einzelnen 
Nuncianten fo cavirt würde, jeder die volle aestimatio 
erlangen! Und das ſollte gerade das ſein, was Labeo 
herbeiführen wollte? — Dazu kommt, daß die Gegner 
ſich gezwungen ſehen, Ulpian am Schluß der Stelle von 
einem ganz anderen Fall ſprechen zu laſſen als Labeo. 
Ulpian ſpricht von der infolge der Uebereinkunft der 


Stipulant zwar die Klage in solidum erheben, ohne 
daß ihm aber bei condemn. pecun. der Beklagte in 
die aeetimatio des ganzen opus verurtheilt wird; wenn 
aber ſogar dann, falls das Verſprechen auf das un⸗ 
theilbare restituere gerichtet iſt, das qu. res est der 
condemn. pecun. nur auf das Theilintereſſe geht, ſo 
muß das umſomehr dann der Fall ſein, wenn das 
Verſprechen von vornherein auf das theilbare qu. res 
ost lautet, eine Verurtheilung des Beklagten in Die 
aestimatio totius corporis auf die Klage eines der 
Stipulanten hin iſt nicht möglich. 
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Nuncianuten an einen von ihnen geleiſteten Caution, 
Labeo ſoll von der Cautionsleiſtung at mehrere Nun⸗ 
eianten ſprechen. Wie paſſen aber dazu die Worte: 
ego puto, et si sic fuerit uni cautum: ‚quanti ea 
res erit· defendi posse, stipulationem sufficere, ad 
operis enim quantitatem ea refertur? Wenn Ulpian 
hier ſagt, ſeiner Anſicht nach genüge die Faſſung quanti 
res est und es laſſe ſich das vertheidigen, weil dieſe 
Worte auf das ganze opus bezogen würden, ſo müſſen 
nach Labeo's Auffaſſung dieſe Worte offenbar ungenü⸗ 
gend ſein. Nach der Anſicht der Gegner über die Mei⸗ 
nung Labeo's wären aber die Worte qu. res est nicht 
ungenügend geweſen, ſondern hätten zu viel umfaßt: ſie 
hätten ſich auch nach ihm ad totius corporis aestima- 
tionem bezogen, wie ſie ſich nach Ulpian ad quantita- 
tem operis beziehen. Und da ſoll Ulpian ſagen: es 
laſſe ſich auch bei der Caution auf qu. res est ver⸗ 
theidigen, daß die Stipulation genüge! Gegen wen 
vertheidigt er das? Gegen Labeo, der nach den Gegnern 
den Worten dieſe Tragweite ſelbſt beilegt und der nach den 
Gegnern deßhalb die Faſſung auf qu. res est vermeiden 
will? Undenkbar. Um die Auffaſſung, bei welcher Labeo 
ein Vorwurf trifft, aufrecht zu erhalten, greift man zu 
einer Auffaſſung, die wieder für Ulpian einen Vorwurf 
begründet. Hätte Labeo wirklich von dem Fall verſchie⸗ 
dener den einzelnen Nuncianten geleiſteten Cautionen 
ſprechen und ſagen wollen, das qu. res est ſei zu weit, 
weil dann der einzelne klagende Stipulant die ganze 
aestimatio erhalte, dann hätte Ulpian, wenn er den 
Fall der Cautionsleiſtung an einen Nuncianten fh Ver⸗ 
tretung der übrigen im Sinn gehabt hätte, offenbar 
ſagen müſſen: „wenn aber einem einzigen Nuncianten 
80* 
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cavirt wird, dann muß Dte Caution auf qu.res eg& 
abgeſchloſſen werden, die Caution auf id quod ejus in- 
terest qui sipulatur genügt dann nicht, weil es ſich 
hier nicht um das Intereſſe des zufaͤllig Stipulirenden, 
ſondern um das Geſammtintereſſe aller Nuncianten, um 
die aestimatio totius corporis handelt.“ Nicht aber 
konnte er dann ſagen: „es genügt auch die Stipulation 
auf quanti res est“ꝰ). 
Danach haben alſo Labeo und Ulpian den gleichen 
Fall tm Auge, den Fall, daß einem der Nunciauten 
cavirt iſt. Worin beſteht nun die Differenz der An⸗ 
ſichten beider Juriſten, warum will Labeo den Zuſatz 
qu. uniuscujusque interest und weßhalb erregt ihm die 
Faſſung qu. res est ein Bedenken, und warum weiſt 
Ulpian dieſes Bedenken als unbegründet und den Zu—⸗ 
ſatz qu. uniuscujusque interest als unnöthig zurück? 
Nach J. 21. 8. 4. 5. h. t. geht Die Stipulation auf 
rei restitutio, und tt 8. 6. wird kein anderer Inhalt 
der Stipulation erwähnt. Aber Labeo meint, es ſei 
zu dem gewöhnlichen Inhalt der Stipulation, alſo auf 
restituere, ein Zuſatz nöthig, und zwar ſoll derſelbe 
auf qu. uniuscujusque interest, nicht auf qu. res est 
lauten. Denn bei der Faſſung auf qu. res est könnte 
man zweifeln, ob das qu. res est wirklich, wie dies 
2) Auch die Wortfaſſung zeigt, daß Ulpian nicht von 
einem anderen Fall als Labeo ſprechen will und daß 
der Gegenſatz nicht der der Stipulation an die einzel⸗ 
nen Nuncianten und an einen allein, ſondern der der 
Stipulation auf qu. uniuscujusque interegt und 
auf qu. res est iſt; denn er ſagt nicht, wie es bei 
der Hervorhebung jenes Gegenſatzes gewiß heißen 
würde: et si uni sic fuerit cautum ete., ſondern 
et gl sio fuorit uni cautum. 
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bet ber an einen Nuncianten als den extreter Aller 
geleiſteten Caution nothwendig iſt, auf das Geſammt⸗ 
tterejfe Aller bezogen werde oder ob nicht vielmehr haec 
verba referantur ad id quod ejus interest qui stipu- 
latur, alſo von einem Theilintereſſe, dem ſubjectiven 
Intereſſe des Stipulanten und Klägers, verſtanden 
werden. Dieſes Bedenken iſt inſofern gerechtfertigt, 
als das qu. res est regelmäßig aus der Perſon des 
Klägers beurtheilt wird und man daher denken kann, 
daß, wie bei der actio confessoria eines Miteigen⸗ 
thümers ſo hier bei der actio ex stipulatu des in 
Vertretung der übrigen Nuncianten Stipulirenden die 
aestimatio ad id quod ejus interest qui agit revo- 
catur (1. 4. 8. 3. gi serv. vind. 8. 5). Beide Aus⸗ 
drücke, quanti uniuscujusque interest und quanti res 
est, können das Geſammtintereſſe bezeichnen: bei dem 
erſteren iſt das ganz unzweifelhaft, es bildet den Gegen⸗ 
ſatz zu dem qu. ejus interest qui stipulatur, aber 
auch unter dem qu. res est kann der Faſſung nach 
das Geſammtintereſſe verſtanden werden. Aus dem 
eben angeführten Grund erſcheint jedoch letzteres dem 
Labeo weniger zweifellos als erſteres: es bleibt dabei 
nach ihm doch noch der Zweifel, ob dies wirklich auf 
das Geſammtintereſſe bezogen werde, wie es doch der 
Zweck der an den einen Nuncianten allein geleiſteten 
Caution erheiſcht, oder ob nicht wie ſonſt das Intereſſe 
aus der Perſon des Klägers, des zufällig Stipulirenden, 
beurtheilt werde. Alſo Labeo befürchtet nicht, wie die 
Gegner meinen, daß das qu. res est von dem Geſammt⸗ 
intereſſe verſtanden werde — was in der That bei der 
Stipulation an jeden einzelnen Nuncianten nicht mög— 
lich wäre —, ſondern er befürchtet, daß es nicht ſo 
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verſtanden werde, und darum will er 人 tt des zweiden⸗ 
tigen Ausdrucks qu. res est, der das Geſammtintereſſe 
wie das Einzelintereſſe bezeichnen kann, die unzweidentige 
Fafſung qu. uniuscujusque interest, die alſo nicht, wie 
die Gegner wollen, von dem Einzelintereſſe ejus qui 
gipulatur、1ottberit von dem Geſammtintereſſe aller Nun⸗ 
cianten zu verſtehen iſt. Gegen dieſen Zweifel aus der 
Faſſung auf qu. res east iſt die Bemerkung Ulpian's 
gerichtet: er glaubt, daß zu dieſem Zweck auch die Fafſung 
auf qu. res est vollſtändig genüge und daß die beſon⸗ 
dere Fafſung auf qu. uniuscujusque interest überflüſſig 
ſei, da jenes in dem Fall, wo einem Nuncianten in 
Bertretung der übrigen cavirt werde, nicht auf das In⸗ 
tereſſe ejus qui stipulatur, nicht auf das Theilinterefſe 
des Klägers, ſondern auf die quantitas operis, auf das 
Geſammtintereſſe aller Nuncianten bezogen werde. 
Spricht nun aber nicht die J. 21. 8. 7. cit. auch 
bei dieſer Interpretation gegen unſere Annahme, daß die 
Stipulation lediglich auf rei restitutio gelautet habe? 
Die Worte Labeo's ‚ceterum gi ita fuerit cautum: 
quanti ea res erit etc.′ ſowie der Ausſpruch Ulpian's 
am Ende weiſen mit zwingender Nothwendigkeit darauf 
hin, daß beide Juriſten das Vorkommen des Ausdrucks 
quanti res est bei der cautio ex o. n. n. vorausſetzen. 
Aber damit iſt noch nicht geſagt, in welcher Weiſe das 
qu. res est in der Stipulation vorkam. Da nun nach 
den frühern Ausführungen feſtſteht, daß weder die alter⸗ 
native Faſſung noch das zwiefache Formular der Sti⸗ 
pulation“) möglich iſt, fo bleibt nur die Möglichkeit, daß 


3) In unſerer Stelle konnte dies nur das Formular auf 
qu. res est ſein, und dagegen ſpricht gerade, daß 
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bte Formel ftqtt einfach auf resHtmi at の fo lauten 
tonnte: restitui et girestitutum non erit。 qu. ea res 
erit 一 - oder wie Xabeo tt dieſem ſpeciellen Fall will 
qu. uniuscujusque intersit 一 - tantam pecuniam dari. 
Dieſe Fafſung hat aber in der That nichts auffallendes 
und unterſcheidet ſich materiell in nichts von der ſonſt 
Aberall allein erwãhnten einfachen Faſſung auf restitui: 
es wird auch hier principaliter allein die restitutio ver⸗ 
ſprochen und nur zugleich der eventuelle ſecundäre Inhalt 
einer jeden Obligation, das Intereſſe, noch ausdrücklich 
hervorgehoben. Auch ohne dieſen Zuſatz iſt in Dem er: 
ſprechen der Reſtitution die eventuelle Verpflichtung zur 
Leiſtung des Intereſſes bei nicht erfolgender Reſtitution 
mit enthalten, und nur weil Labeo dieſes Intereſſe als 
das Geſammtintereſſe aller Nuncianten genauer bezeichnet 
haben iL verlangt er den Zuſatz ,quanti uniuscujus- 
que intersit*、 während dem Ulpian au の die Faſſung 
‚restitui et gi rest. n. erit, qu. ea res erit etc.′ als 
genügend erſcheint, wie es zu dieſem Behufe — daß der 
in Vertretung der übrigen ſtipulirende Nunciant die 
aestimatio totius corporis erhielte — unzweifelhaft 
auch genügen würde, wenn die Stipulation einfach auf 
rei restitutio abgeſchloſſen wäre. Davon, daß die Sti⸗ 
pulation alternativ auf restitui aut qu. res est gelautet 
habe und daß der Stipulant nach ſeiner Wahl auf das 
eine oder das andere habe klagen können, iſt in der Stelle 
keine Rede). 


dann nicht von einem adjicere in sHpnl1.* ſondern nur 
von einem mutare stipul. die Rede ſein könnte. 

4) Das si hoc maluerint kann ſich offenbar nur darauf 
beziehen, Da die mehreren Nuncianten, die ſich über 
die Perſon deſſen, dem cavirt werden ſoll, geeinigt 
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Daß aber fn Wirklichkeit zwiſchen dem von uns 
angenommenen Fall, wo ecabirt iſt ‚restitui et Si rest. 
n. erit, qu. ea res erit ete.. und zwiſchen den beiden 
von Karlowa und Ubbelohde angenommenen — 
restitui aut 8i resſst. n。 erit, qu. ea res erit und si 
restit. n. erit, qu. ea res erit — eine große Ver⸗ 
ſchiedenheit beſteht und daß die erſtere Faſſung materiell 
ganz identiſch iſt mit der einfach auf restitui lautenden 
Stipulation, bedarf kaum einer beſondern Darlegung?). 


haben, auch über die Faſſung der Stipulation ſelbſt 
ft の dahin einigen können, daß ſtatt qu. res est cavirt 
werden ſoll qu. uniuscujusque interest, um eben da⸗ 
durch nach Labeo's Meinung tt Bezug auf die Er—⸗ 
langung des Geſammtintereſſes geſichert zu ſein. Un⸗ 
möglich kann damit geſagt ſein ſollen, daß der eine 
Nunciant, dem cavirt iſt, nun die Wahl zwiſchen der 
Klage auf restitutio und auf das Intereſſe habe. 
Viel eher würde dazu die Anſicht von Ubbelohde 
paſſen, daß die Nuncianten die Wahl zwiſchen zwei 
Formularen hätten, wenn nicht dieſe Anſicht aus an⸗ 
dern Gründen unhaltbar wäre. — Zugleich zeigt aber 
dieſer Plural wieder, daß Labeo den Fall der Cautions⸗ 
leiſtung an einen einzigen Nuncianten im Auge hat: 
denn wenn keine Einigung der Nuncianten erfolgt und 
infolge davon jedem einzelnen Nuncianten cavirt wer⸗ 
den muß, ſo ſteht eben jedem einzelnen Nuncianten die 
Befugniß zu, darüber zu entſcheiden, wie er ſich caviren 
laſſen will und von einer gemeinſamen Entſchließung 
iſt dann nicht mehr die Rede. — Verfehlt iſt die 
Erklärung des Plurals, die Karlowa (S. 88) giebt. 
5) Wenn verſprochen iſt: quanti res est, nisi restituas 
(zweites Ubbelohde'ſches Formular), ſo iſt das resti- 
tnere nur ip conditione, nicht in obligatione, es 
kann alſo nur auf das theilbare quanti res est ge⸗ 
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6⑥ プ 。 Durch bie bisherigen Ausführungen birfte 
Der Beweis erbraht ſein, daß die cautio ex 0. n. n. 
lediglich auf restitui pber was dem gleichſteht, auf 
restitui et Ri restit. non erit, qu. ea res erit ge= 
richtet iſt. 

Aus den dieſen. Satz beweiſenden Gründen ergiebt 
ſich aber zugleich, daß die Anſicht Schmidt's (a. a. O. 
VIMI. S. 23. ff. IV. 217. ff.) und Anderer (z. B. 
Schirmer Prätor. Judicialſtip. S. 89. Stölzel S. 
107.), die cautio ex 0. n.n. ſei eine anticipirte c. ju- 
dicatum solvi, alſo im Weſentlichen mit ihr identiſch, 
nicht richtig ſein kann. Denn wenn in 1J. 2. de stip. 
praet. die cautio ex 0. n. n. als rei restitutionem 
continens der c. judic. solvi als incertam quantitatem 
continens entgegengeſetzt wird und wenn in Bezug auf 
die erſtere Art von Stipulationen ſowohl in Bezug auf 
das Object, auf welches die Klage gerichtet iſt als in 
Bezug auf die Theilbarkeit und Untheilbarkeit der aus 


klagt werden und es kommen die Grundſaͤtze über theil⸗ 
bare Obligationen auf quanti res est zur Anwendung, 
te ſie in 1.2. 8.2. de stip. praet. entwickelt ſind. — 
Lautet das Verſprechen alternativ mit Wahlrecht des 
Gläubigers, ſo iſt dem Beklagten die Möglichkeit, durch 
Vornahme der Reſtitution der Leiſtung des Intereſſes 
zu entgehen, dann entzogen, wenn einmal auf das In⸗ 
tereſſe geklagt iſt. — Die Stipulation auf rem 
restitui et gi reſstitutum non erit、 quanti ea res 
erit etc. hingegen, wobei Der principale Inhalt Der 
Obligation gerade das untheilbare restituere iſt, un⸗ 
terſcheidet ſich in nichts von dem einfachen Verſprechen 
Der rei restitutio: der Stipulant hat die Klage af 
restitusre und es gelten alle Grundſätze der untheil⸗ 
baren Obligationen. 
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den verſchiedenen Arten der Stipulationen hervorgehenden 
Obligationen ganz andere Grundſätze gelten als bei der 
letzteren Art, ſo kann unmöglich eine Stipulation, die 
der einen Claſſe angehört, mit der als Repräſentautin 
der andern Klaſſe genannten Stipulation identiſch ſein. 
Man wird daher Rudorff (a. a. O. S. 146.), der 
dieſe Anſicht von der Identität beider Cautionen be 
kaämpft, zuſtimmen müſſen, wenn auch theilweis aus an⸗ 
dern Gründen. 

Bevor wir den Beweis für die Verſchiedenheit 
beider Cautionen antreten und die Widerlegung der von 
den Gegnern vorgebrachten Gründe unternehmen, iſt eines 
Unterſchieds zu gedenken, der vielleicht zur Klärung der 
Anſichten beiträgt, des Unterſchieds zwiſchen derjenigen 
Caution, die vom Nunciaten ti Remiſſionsver⸗ 
fahren vor Ertheilung des Remiſſionsdecrets geleiſtet 
werden muß — einer Caution, deren Nothwendigkeit 
freilich von allen Andern außer Schmidt nicht aner⸗ 
kannt wird — und zwiſchen der außergerichtlichen 
cautio 6 o. n. n. Es iſt früher entwickelt worden, daß 
die Anſicht Schmidts, es erfolge das bedingte Remiſſions⸗ 
decret nur nach vorgängiger Cautionsleiſtung, vollkommen 
richtig iſt. Aus dem zur Unterſtützung und Beſtätigung 
dieſer Anſicht Ausgeführten, insbeſondere aus dem über 
die translatio possessionis Bemerkten hat ft の mit Evi⸗ 
denz ergeben, daß dieſe im Remiſſionsverfahren zu lei⸗ 
ſtende Caution nichts anderes iſt als eine wahre c. judic. 
zolvi, das Verſprechen, dem im Remiſſionsinterdicten⸗ 
proceß gefällten Judicat Genüge zu thun. Wie ohne 
vorausgegangene o. n. n. mit der actio confess. oder 
neg. geklagt und die Erfüllung des Judicats durch 
Caution geſichert wird, ſo findet hier Klage aus dem 
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Remiſſionsinterdict und Sicherung des Urtheils durch 
Caution ſtatt: beide Cautionen lauten auf qu. res est, da 
das Judicat, deſſen Erfüllung ſie verſprechen, auf eine 
Geldſumme geht, und wenn infolge des Eintritts der 
Bedingung des Verfalls das Urtheil zu Gunſten des 
Klägers gefällt iſt, ſo hat er die Wahl zwiſchen An⸗ 
fſtellung der actio judicati und der actio ex stipulatu 
auf Erfüllung des Urtheils“). Die actio ex stipulatu 
dient hier nicht dazu, das der act. confess. oder dem 
Remiſſionsinterdict zu Grund liegende jus prohibendi 
geltend zu machen, ſondern dazu, die Erfüllung des Ju⸗ 
dicats durchzuſetzen, ſie geht nicht parallel der act. conf. 
oder dem Remiſſionsinterdict, ſondern der actio judicati. 
Inſofern geht alſo Schmidt's Annahme von der Iden⸗ 
tität beider Cautionen von einem richtigen Gedanken aus, 
aber die Identität iſt zu beſchränken auf den Fall der 
gerichtlichen cautio ex'o.n.n. Bei der das Remiſ⸗ 
ſionsdecret vertretenden außergerichtlichen cautio ex 
0. n. n. liegt die Sache ganz anders. Sie iſt zwar 
mit der im Remiſſionsverfahren geleiſteten Caution und 
ſomit mit ber c. judic. solvi verwandt, inſofern als 
ihr Urſprung auf jene zurückzuführen iſt“)), aber nachdem 
einmal der außergerichtlichen Caution die gleiche Bedeu⸗ 
tung wie dem Remiſfionsdecret beigelegt worden iſt, hat 
ſie ihre eigenen Wege eingeſchlagen und unterſcheidet ſich 
in weſentlichen Beziehungen von der c. judic. solvi. 
Die c. judic. solvi begründet eine theilbare Obli⸗ 


6) Vgl. J. 38. 8. 2. de solut. 46. 8. 

7) Dieſer Urſprung macht ſich noch in den drei Clauſeln 
de re judic.,。 de re defend., de dolo bemerklich, 
vgl. Ziff. 68. 
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gation auf qU. re8 e8t, die cautio ex 0. n. n. eine 
untheilbare Obligation auf rei restitutio. — Die 
Klage aus ber c. jud. solvi geht lediglich auf qu. res 
est und ſteht in electivem Verhältniß mit der actio 
judicati, ſo daß bei jener ſo wenig wie bei dieſer ein 
restituere noch vorkommen kann, wenn auch die urſprüng- 
liche Klage, deren Erfolg ſie ſichern ſoll, auf restituere 
gerichte war; die Klage aus der cautio ex o. n. n. 
hingegen geht lediglich auf resſtituere und ſteht inſofern 
der aet. confessoria gleich — Die c. jud. solvi be- 
gründet keine ſelbſtändige von dem bereits angeſtellten 
Proceß unabhängige Verbindlichkeit, ſondern ſichert nur 
die durch die litis contestatio entſtehende obligatio 
judicatum solvi und ſetzt daher für ihren Beſtand die 
wirklich erfolgte litis contestatio voraus; die Verpflich⸗ 
tung aus der cautio ex o. n. n. hingegen iſt eine ganz 
ſelbſtändige von der litis contestatio in einem beſtimmten 
Proceß unabhängige und unterſcheidet ſich nicht von einem 
andern Verſprechen der Reſtitution. 

Dieſe Verſchiedenheiten äußern im Nähern ihre 
Wirkungen dahin: 

Aus der c. jud. solvi haften die Erben des ur⸗ 
ſprünglichen Beklagten — wenn ſie überhaupt haften 
d. h. wenn von ihrem Erblaſſer Hs conteſtirt war — 
ſtets nur pro parte auf qu res est; die Erben be@ 
die cautio ex o. n. n. Leiſtenden hingegen haften zu— 
nächſt in solidum auf rei restitutio und im Fall der 
Nichtreſtitution auf die aestimatio, ſo daß jeder mit 
der act. ex stipul im vollen Umfang belangt werden 
kann, und nur dann, wenn die Klage ſchon gegen ihren 
Erblaſſer angeſtellt und von dieſem lis conteſtirt war, 
iſt die bereits bei Lebzeiten ihres Erblaſſers aus der 
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untheilbaren Obligation auf rei restitntio durch litis 
contestatio zu einer theilbaren Obligation auf qu. res 
est gewordene Verpflichtung unter die mehreren Erben 
getheilt, wäͤhrend beim Tod des Caventen vor der ltis 
contestatio die Caution als untheilbare Verpflichtung 
für die mehreren Erben beſtehen bleibt. 

Die cautio ex o. n. n. verwandelt die generelle 
Verpflichtung, nicht gegen das Verbot zu bauen, aus 
deren Verletzung der Contravenient auf restitutio operis 
ohne Rückſicht auf das materielle Recht verpflichtet wird, 
in eine dem Nunciaten und deſſen Succeſſoren obliegende 
Pflicht, das gegen das materielle Recht von ihnen Ge⸗ 
baute zu reſtituiren; die aus dieſem Verſprechen hervor⸗ 
gehende Pflicht zur Reſtitution iſt eine ſelbſtändige, welche 
neben die aus der Verletzung des dinglichen Rechts ent⸗ 
ſtehende und durch die actio confess. geltend zu machende 
Reſtitutionspflicht tritt.. Die c. judic. solvi hingegen 
tritt acceſſoriſch zu einer Verpflichtung hinzu und zwar 
nicht zu der mit der act. confess. geltend zu machenden 
Verpflichtung aus der Verletzung des dinglichen Rechts, 
ſondern zu der Verpflichtung aus der litis contestatio, 
welche an die Stelle jener getreten iſt“). Es iſt alſo 
das, was hier durch die c. judic. solvi oder richtiger 
durch die Hitis contestatio verwandelt wird, die infolge 
der Verletzung des dinglichen Rechts bereits beſtehende 
Verpflichtung zur Reſtitution, welche durch die litis con- 
testatio tn die mit c. judic. solvi geſicherte Verpflich⸗ 


8) Denn die c. judic. solvi wird, auch wenn ſie vor der 
litis contest. geleiſtet wird, doch mit Bezug auf die⸗ 
ſelbe geleiſtet und das Beſtehenbleiben der Caution ſetzt 
die Vornahme der litis contest. in dieſem Proceß 
voraus. 
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tung zur Leiſtung von quanti res est verwandelt iſt, 
während bei der cautio ex o. n. n. die verwandelte alte 
Obligation die Verpflichtung nicht zu bauen war, die 
erſt durch die Caution tt die Verpflichtung zur Reſti⸗ 
tution verwandelt iſt. Das Verhältniß der durch die 
c. judic. solvi und durch die cautio ex o. n. n. be- 
gründeten Verpflichtungen und der Klagen daraus iſt 
alſo ein ganz verſchiedenes. Die c. judic. solvi be- 
gründet die Verpflichtung das Judicat zu zahlen, eine 
Obligation neben der obligatio judicati mit dem 
gleichen Inhalt (judicatum solvi oder qu. res est), 
behufs deſſen Realiſirung der Berechtigte zwei Klagen 
hat, die actio ex stipulatu und die actio judicati; die 
cautio ex 0. n. n. begründet die Verpflichtung zur Re⸗ 
ſtitution, eine Obligation neben der Verpflichtung aus 
der Verletzung des dinglichen Rechts mit dem gleichen 
Inhalt (opus restitui) und der Berechtigte kann den 
Auſpruch geltend machen mit actio ex stipulatu und 
mit actio confessoria. Wenn aber ſonach die Verpflich⸗ 
tung aus der c. judic. solvi der obligatio judicati auf 
qu. res est, die Verpflichtung aus der cautio ex 0. n. n. 
hingegen der aus der Verletzung des dinglichen Rechts 
erwachſenen Verpflichtung auf rei restitutio parallel 
geht, und die actio ex stipul. judic. solvi parallel der 
actio judicati, die actio ex stipul. ex o. n. n. hin- 
gegen parallel der actio confessoria, ſo kann unmöglich 
die außergerichtliche cautio ex 0.n.n. mit der c. judic. 
8Olvi identiſch ſein. 

Die gegneriſchen Gründe koͤnnen dieſen Beweis 
nicht entkräften. 

Darauf, daß beide Cautionen als stipulationes 
praetor. judiciales, die ein wirklich vorhandenes Klag⸗ 
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recht ſicher ſtellen ſollen (ut ratum fat judicinm), 5e 
zeichnet werden (1 1. 8. 1. de stipul. praet.), wird 
man ein beſonderes Gewicht nicht legen wollen, da ja 
der cautio ex o. D. n. auch bei unſerer Auffaſſung die 
Eigenſchaft, den Erfolg des Judiciums zu ſichern, zu⸗ 
kommt und aus einer Uebereinſtimmung beider Cautionen 
in Bezug auf ihren materiellen Zweck noch nicht eine 
Gleichheit der ſonſtigen Grundſätze folgt. In der That 
ſind es hauptſächlich auch nur zwei Gründe, auf welche 
die Behauptung der Identität beider Cautionen geſtützt 
wird: der gleiche Gegenſtand, welcher bei beiden und die 
Uebereinſtimmung der drei Fälle, für welche it beiden 
verſprochen werde). Da von dieſen beiden Gründen 
der erſte durch die bisherigen Ausführungen als nicht 
zutreffend nachgewieſen worden iſt, ſo bleibt nur der 
zweite Grund, die Folgerung aus der Uebereinſtimmung 
der drei Clanſeln, zu widerlegen. Damit kommen wir 
auf ben dritten Punct, mit dem ſich dieſer Paragraph 
zu beſchäftigen hat, auf die Frage na の den Be—⸗ 
dingungen des Verfalls der Stipulation. 


GS. 3. Wenn es in J. 6. jud. solvi 46. 7. heißt: 
Judicatum solvi stipulatio tres clausulas in unum 
collatas habet: de re udicata, de re defen- 
denda, de dolo malo. 
und in J. 21. 8. 2. h. t.: 

Habet autem ista stipulatio (ex o. n. nm) con- 
ditionem, ut ita demum committatur, sz 7 の 3- 
catum fuerit Bive ante rem judicatam causa 
quae 8CCiderit neque res defendatur: et de 
dolo malo subjicitur clausula. 


9) Vgl. Schmidt a. a. D. VII. 25. IV. 218. 
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ſo iſt allerdings bfe Uebereinſtinmung betDer Cautionen 
in dieſer Beziehung nicht Jqu verkennen. Zunächſt muß 
aber bemerkt werden, daß die clausula de re judicata 
bo 中 tt beiden Fällen einen etwas verſchiedenen Chara⸗ 
eter hat. ie c. judic. solvi iſt das Verſprechen der 
Erfüllung des Urtheils, die cautio ex 0. n. n. iſt ein 
Verſprechen unter der Bedingung des Urtheils, das Ver⸗ 
ſprechen ſelbſt geht aber nicht auf Erfüllung des Urtheils, 
der condemnatio pecuniaria, ſondern auf restitutio 
operis, wenn es auch dabei ſchließlich zur condemnatio 
pecuniaria und zum Judicat i. e. S. kommt. Die 
Bedingung si res judicetur bei der cautio judicatum 
solvi iſt eine conditio juris: wenn die Erfüllung des 
auf Geld lautenden Urtheils verſprochen wird, iſt die 
Vorausſetzung für den Verfall des Verſprechens natür⸗ 
lich das Urtheil auf Geld'o). Bei der cautio ex o. 
n. n. hingegen iſt das gi res judicetur wahre ſelb⸗ 
ſtändige Bedingung für den Verfall der Stipulation auf 


10) Hätte das Verſprechen ſeiner Faſſung nach auf JJudi- 
catum solvi: gelautet, ſo wäre natürlich die Bedingung 
si res judicetur nicht zugefügt worden. Es geſchah 
dies nur deßhalb, weil das Verſprechen auf quanti 
ros est lautete. Da aber dieſes quanti res est ge⸗ 
rade die Judicatsſumme iſt, ſo iſt die cautio judic. 
solvi auch in dieſer Faſſung doch das Verſprechen Ju- 
dicatum solvi und zwiſchen dem auf judicatum solvi 
und dem auf quanti res est, si res judicetur gefaß- 
ten Verſprechen beſteht lediglich eine formelle, nicht eine 
materielle Verſchiedenheit. — Daß die letztere Faſſung ge⸗ 
wählt wurde, erklärt ſich daraus, daß die Leiſtung des qu. 
ros est nicht blos für den Fall des Judicats, ſondern auch 
für den Fall des non defendere und des dolus verſpro⸗ 
chen werden ſollte, welche Fälle tt der Faſſung auf judi- 
catum solvi nicht mit umfaßt geweſen waͤren. 
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rei resttntio. Außerdem iſt, wie ſich ſpäter zeigen 
wird, das si res judicetur hier bei der cautio ex o. 
n。 n. nicht identiſch mit dem si res judicetur Der c. 
judic. solvi: es bedeutet hier nicht, wie bei ber c. ju- 
de. solvi, die eigentliche Endſentenz, die condemnatio 
pecuniaria, ſondern vielmehr nur die Anerkennung des 
die eigentliche Bedingung des Verfalls der cautio ex 
0. n. n. bildenden jus prohib. durch den Richter“). 
Wie erklärt es ſich alſo bei unſerer Annahme von 
der durchgreifenden Verſchiedenheit der cautio ex 0. n. 
n. und der c. judic. solvi, daß wir — abgeſehen von 
der eben hervorgehobenen Verſchiedenartigkeit der clau- 
sula de re judicata — bei der erſteren dieſelben drei 
Clauſeln finden wie bei der letzteren? Schon früher 
iſt bemerkt worden, daß an und für ſich der Nun⸗ 
eiat, der ſtatt einen Remiſſionsantrag zu ſtellen, ſich 
durch außergerichtliche Caution von dem Bann der 0. 
n.。 n. befreien wollte, einfach verſprochen haben wird, er 
wolle, falls dem Nuncianten ein jus prohib. zuſtehe, das 
opus reſtituiren. Die Bedingung für den Verfall der Sti⸗ 
pulation iſt alſo die Exiſtenz des jus prohib. Dieſes jus 
prohib. iſt aber rechtlich ſo gut wie nicht vorhanden, wenn 
es nicht bewieſen und vom jundex als exriſtent anerkannt 
wird. Es iſt daher gerechtfertigt, wenn die Jurispru⸗ 
denz die Bedingung ſtatt si jus tibi sit prohibendi⸗ 
genauer dahin formulirt: ‚si res judiceturi. An dem 
Character der Bedingung ändert natürlich dieſe andere 
Formulirung nichts: die Bedingung iſt immer die Erxi⸗ 
ſtenz des jus prohibendi, nur tritt in dieſer Faſſung 
ſchärfer hervor, daß das jus prohib. rechtskräftig an- 


11) Vgl. unten Ziff. 70. bei Anm. 26. 
31 
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erkannt ſein muß. Somit erklärt ſich die elausula de 
re judicata ſehr einfach. 

Aber au 中 für die claus. de re defendenda und 
de dolo iſt die Erklärung nicht ſchwer. Man hm 
nur feſthalten, daß die cautio ex 0. n. n. der pratori⸗ 
ſchen Remiſſion gleichſtehn und dieſe erſetzen ſoll und 
zwar nicht blos einſeitig zu Gunſten des Nunciaten, und 
daß die außergerichtliche Caution aus der tm Remiſ⸗ 
ſionsverfahren zu leiſtenden c. judic. solvi — bei wel⸗ 
cher auch das gehörige defendere und die Abweſenheit 
des dolus, bezüglich unter der Bedingung des non de- 
fendere und des dolus die Leiſtung von qu. res est, 
verſprochen wurde — hervorgegangen iſt. Da nun bei 
der außergerichtlichen cautio ex o. n. n. der Nunciant 
daſſelbe Intereſſe am gehörigen defendere und an der 
Abweſenheit des dolus hatte, ſo wollte man, indem ja 
der Nunciat die Vereitelung des Remiſſionsdecrets durch 
außergerichtliche Cautionsleiſtung in der Hand hatte, 
dem Nuncianten dieſelbe Sicherheit, wie wenn es zum 
Remiſſionsdecret gekommen wäre, auch in dieſer Be— 
ziehung geben. Daher ſoll die Verpflichtung des Caven⸗ 
ten, den Gegenſtand Dee Verſprechens zu leiſten, tn den⸗ 
ſelben Fällen eintreten wie dort d. h. in denſelben Fällen 
wie bei der c. judic. solvi. 

Wenn nun aber auch aus dieſem Grund die Be— 
dingungen des Verfalls beider Cautionen im Weſeutlichen 
gleich ſind, ſo iſt damit doch an der Verſchiedenheit des 
Inhalts beider nichts geändert: beide verfallen in den 
nämlichen drei Fällen, aber die c. judie. solvi verfällt 
auf qu. res est, die cautio ex 0. n. n. auf rei re- 
stitutio. Mit der Gleichheit der tres clausulae iſt 
alſo nicht die Identität beider Cautionen erwieſen. 
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S. 1673 c。 
b. Verfahren nach oeletfteter Caution. 


GO. Bis jetzt haben wir von der Leiſtung der 
cautio ex 0. n. n. ſelbſt, ihrem Gegenſtand und den 
Bedingungen ihres Verfalls geſprochen. Es bleibt nun⸗ 
mehr noch die Frage, wie ſich das Verfahren nach 
geleiſteter Caution geſtaltet. 

Von den meiſten Schriftſtellern wird es als ganz 
ſelbſtverſtaͤndlich betrachtet, daß nach der Cautionsleiſtung 
Der Nunciant mit Der actio confessoria oder negatoria 
gegen den Caventen auftrete und dann, wenn er in 
dieſem Vorpro ceß ein obſiegliches Urtheil davon ge 
tragen, mit der actio @ stipulatu 6 0. Nn. n. gegen 
den verurtheilten Beklagten von Neuem klage. Eingehen—⸗ 
der hat ſich mit der Frage, ob aus Der cautio ex 0. 
n. nm. gleich mit der Stipulationsklage gellagt werden 
könne oder ob erſt im dinglichen Vorproceß das jus 
prohib. feſtgeſtellt ſein müſſe, nur Schirmer (bte 
prätor. Judicialſtipul. S. 68 ff.) — unter Bekämpfung 
der Anſicht Weſtzell's (der röm. Vindicationsproceß) 
von dem ſog. formgebenden Character der c. judic. solvi 
— beſchäftigt. Auch er entſcheidet ſich für die letztere 
Anſicht. Dagegen ſtellt Puchta (Curſ. d. Inſt. I. 
8. 168. Kleine civil. Schr. S. 529.) die Behauptung 
auf, daß die cautio ex 0. n. n. nicht blos zur mate— 
riellen Sicherheit des Nuncianten, ſondern auch zur Ein⸗ 
leitung des Proceſſes über das jus prohibendi gedient 
habe. Dieſe Anſicht dürfte die allein richtige ſein. 

af zunächſt die volle Identitäͤt der cautio ex 
0. n. n. und der c. judic. solvi, die Schirmer wie 

31* 
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Wetzell annimmt, nicht vorhanden iſt, kann nach dem 
Bisherigen nicht zweifelhaft ſein. Beide ſind zwar 
prätoriſche Judicialſtipulationen, ohne daß aber, wie 
Schirmer S. 68. will, eine völlige Analogie aller 
Verhältniſſe ſtattfindet. Wenn daher auch zugegeben 
werden muß, daß die c. judic. solvi nicht im Sinne 
Wetzell's formgebend iſt“), ſo folgt daraus an ſich 


12) Gegen die Auffaſſung Wetzell's ſpricht vor Allem, 
was Gajus IV. 89. über den Zweck dieſer Caution 
ſagt: ſie ſei interponirt, ut gi victus sis nec rem ip- 
8am restituas nec litis aestimationem sufferas, sit 
mihi potestas aut tecum agendi aut cum sponsori- 
bus tuis. Das kann nur heißen: wenn Kläger ſein 
Recht bewieſen hat und Beklagter auf das arbitr. de 
restit. die Sache nicht reſtituirt noch auch bei dann 
erfolgender condemn. pecun. die aestimatio leiſtet, 
ſo kann der Kläger die act. ex stipul. gegen den 
Beklagten oder die Bürgen anſtellen. Dieſe Klage iſt 
alſo auf Erfüllung des Judicats, auf Zahlung der 
Judicatsſumme, gerichtet und ſteht alternativ neben 
der act. judicati, te dies auch Paulus R. S. V. 
9. 8. 3. und 1. 38. 8. 2. de solut. 46. 3. ausdrück⸗ 
lich beſtätigen. Nach Wetzell aber wäre das un—⸗ 
möglich: wenn die act. ex stipul. gerade die Klage 
wäre, infolge deren es zum Judicat kommt, ſo könnte 
nicht alternativ neben der act. judic. noch die act. 
ex stipul., die ja durch litis contest. conſumirt wäre, 
zuſtehen. Vgol. auch Schir mer S. 77. 一 - Damit 
iſt aber, wie geſagt, gegen obige Auffaſſung der cautio 
ex 0. n. n. nichts bewieſen. Es bat ſich im Gegentheil 
früher ſchon gezeigt, daß die Klage aus der stipul. ex 
o. n. n. nicht alternativ neben der act. judic. zu⸗ 
ſtehen kann, weil beide Klagen auf ganz verſchiedenes 
gerichtet ſind, ſo daß das eben für die c. jud. solvi 
Nachgewieſene vielmehr wieder ein Beweis für die 
Verſchiedenartigkeit dieſer beiden Cautionen iſt. 
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noch nicht ohne Weiteres, daß dies nicht bet ber cautio 
ex 0. nm. n. der Fall ſei. Es ſoll aber gar nicht be 
hauptet werden, daß ohne die cautio eX o. n. n. ein 
rechtlichen Beſtand habendes Verfahren nicht möglich ge 
weſen ſei, ſondern nur, daß, wenn einmal die außerge⸗ 
richtliche cautio ex 0. n. n. geleiſtet war, mit der 
Klage aus dieſer Caution geklagt und in dieſem Proceß 
zugleich der Beweis des jus prohib. geführt wurde, und 
daß nicht erſt ein mit actio confess. oder negatoria 
einzuleitender Vorproceß ſtattfand, nach deſſen Beendigung 
erſt dem Nuncianten die Möglichkeit gegeben wäre, mit der 
actio ex stipulatu au Erfüllung des Verſprechens zu klagen. 

Bei der Annahme eines Vorproceſſes ſteht man 
vor der Alternative, entweder dieſen Vorproceß mit einer 
bloſen pronunciatio enden zu laſſen oder aber einen 
gewaltigen Umweg bezüglich eine unzuläſſige Wieder⸗ 
holung anzunehmen. Daß nun im Vorproceß blos über 
das jus prohibendi crfaiutt worden und es nicht zur 
endgiltigen Feſtſtellung der aestimatio gekommen ſei, 
wird von den Gegnern nicht behauptet und Schirmer 
(S. 82.) verwahrt ſich ausdrücklich gegen dieſe An— 
nahme: „ſo lange die beiden als Vorklagen bezeichneten 
Actionen, die actio confess. und negatoria, ihre Natur 
nicht ganz veränderten, konnten ſie nur in einer Con⸗ 
demnation oder Abſolution endigen.“ Danach kommt 
es im Vorproceß beim Beweis des jus prohib. zur 
condemnatio pecuniaria, nachdem vorher ein arbitr. 
de restit. erlaſſen worden. Dann würde aber die An—⸗ 
nahme, daß die act. ex stipulatu erſt nach dieſem Ur⸗ 
theil im Vorproceß angeſtellt werden könne, nur in dem 
Fall einen Sinn haben, wenn die cautio ex o. n. n. 
ausſchließlich auf quanti res est lautete und ſomit wie 
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bte c. jndic. solvi dazu beſtimmt wäre, eine Der obHi- 
gatio judicati gleichſtehende Obligation zu begründen; 
welchen Sinn aber bei dieſer Annahme das zwiefache 
Formular, ſowie die alternative Faſſung der cautio ex 
0. n. n. haben ſollte, wäre nicht einzuſehen, Do doch die 
Judicatsobligation auf quanti res est nicht mit der 
Klage auf Reſtitution geltend gemacht werden kann. 
Nun iſt aber nach unſeren früheren Ausführungen der 
Inhalt der Caution lediglich die rei restitutio. 
Das Reſultat bei der Annahme eines Vorproceſſes würde 
alſo das ſein: im Vorproceß iſt das arbitr. de restit. 
erlaſſen, Beklagter iſt dem nicht nachgekommen — denn 
wenn er gehorcht, iſt ja die ganze Sache erledigt und 
von einer act. ex stipul. überhaupt nicht mehr die 
Rede — und daher in Geld verurtheilt worden; nun 
foll der Beklagte nochmals mit der act. ex stipul auf 
Reſtitution belangt werden, damit es nochmals zu einem 
arbitr. de restit. komme und, bo Beklagter jetzt nicht 
mehr als früher zum Gehorſam geneigt ſein wird, to 中 = 
mals die Verurtheilung in eine Geldſumme ausgeſprochen 
werde, welche doch ſchon im Vorproceß endgiltig und 
unabänderlich feſtgeſtellt wäre. Wozu dieſer Umweg, 
wozu nochmalige Klage auf das, was ſchon mit der 
act. confess. oder neg. geltend gemacht worden, um 
ſchließlich wieder daſſelbe Reſultat herbeizuführen, welches 
ſchon auf jene Klage hin erreicht worden iſt)? Se 


13) Noch ſonderbarer wird die Annahme eines Vorpro—⸗ 
ceſſes bei der Anſicht derjenigen, welche, wie z. B. 
Karlowa, den Nuncianten durch die cautio ex 0. 
n. n. nicht wegen des vor der o. n. n. Gemachten 
geſichert ſein laſſen und daher bei Anſtellung der act. 
confess. die Leiſtung einer C. judic. solvi verlangen: 
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pfc Gegner gehen mit ber Anſicht, daß Der Nunciant 
auch nach geleiſteter Caution auf das ihm zuſtehende ge 
wöhnliche Rechtsmittel beſchränkt und alſo ein Vorproceß 
nothwendig ſei, ſo weit, daß ſie in den Fällen, wo die 
Stipulation dem Nuncianten erſt ein Klagrecht gewähren 
ſoll — wie bei Verletzung von Baugeſetzen, durch welche 
öffentliches Intereſſe gewahrt, nicht dem Nachbar ein 
eigenes privates Recht eingeräumt war — die Entſchei⸗ 
dung der Frage, ob gegen ein ſolches Geſetz gefehlt ſei, 
nicht dem auf die Stipulation gegründeten Verfahren, 
ſondern einem Präjudicium ‚an contra edictum prin- 
cipis aedifcatum sit‘ zuweiſen?). Führt das nicht 
ſchließliih dazu, daß man bei einem Verſprechen on 
100 unter der Bedingung si navis ex Asia venerit 
erſt vom Prätor eine Präjudicialformel erbitten muß, 
ob das Schiff gekommen ſei, um dann erſt die actio 
ex stipul. anſtellen zu können? 

Den oben berührten Einwand gegen die Annahme 
eines Vorproceſſes — daß das Urtheil in dieſem auf 
eine Geldſumme lautet, die Klage aus der cautio ex 
0. D. n. aber auf Reſtitution geht — macht ſich 
Schirmer (S. 79ff.) ſelbſt: „nach J. 21. 8. 5、h. t. 
ſolle die Stipulation einen von dem erlaſſenen Urtheil, 


im Vorproceß iſt dann die Verurtheilung des Beklag⸗ 
ten in Gemäßheit des dinglichen Rechts erfolgt, alſo 
auch wegen des vor der 0. n. n. Gemachten, und 
nun ſoll der Nunciant unter Berufung auf den Sieg 
im Vorproceß nochmals mit einer neuen Klage aus 
der cautio ex o. n. n. auftreten, um ſchließlich viel 
weniger zu erlangen, als ihm die Geltendmachung 
des Urtheils aus dem Vorproceß gewährt! 


14) Schmidt VI. S. 42. Schirmer S. 68. 
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welches ja natürlich nur auf eine certa pecunia habe 
gehen können, vollſtändig unabhängigen Inhalt, die re- 
stitutio operis, haben.“ Seine Widerlegung dieſes 
Einwands iſt aber ungenügend. Er meint zunächſt, for— 
mell werde allerdings die Stipulation auf die Reſtitution 
und, falls dieſe nicht erfolge, auf das Intereſſe committirt, 
der Sache nach werde aber doch nur höchſt ſelten eine 
ſolche Unabhängigkeit der Stipulation vom Urtheil ent 
treten können, nämlich nur dann, wenn die vom Nun⸗ 
cianten angeſtellte Vorklage nicht auf die restitutio 
operis gerichtet et) Denn wenn ſie dies geweſen, 
dam ſei ja ſchon in der Condemnation das Intereſſe 
des Klägers vollſtändig veranſchlagt worden, und wenn 
es auch proceſſualiſch möglich geweſen fe tt der Sti—⸗ 
pulationsklage von jener erſten Schätzung abzugehen, ſo 
ſei das factiſch doch wohl nur höchſt ansnahmsweiſe 
vorgekommen, und man könne deßhalb den Inhalt der 
Stipulation und des Urtheils in allen dieſen Fällen 


15) Wenn Schirmer S. 80. eine Reihe ſolcher Aus⸗ 
nahmsfälle, tn denen Die Vorklage nicht auf Reſtitution 
gegangen, und darunter insbeſondere das Bauen in 
loco publico und den Verſtoß gegen Baugeſetze poli⸗ 
zeilicher Natur, anführt — in welchen Fällen erſt 
durch die Caution das Recht auf Reſtitution begrün⸗ 
det worden, ſo daß die Verpflichtung zur Reſtitution 
deßhalb kein unnützer Zuſatz ſei, damit der Unter⸗ 
nehmer auch in dieſen Fällen doch zur Reſtitution ver⸗ 
pflichtet werde —, ſo überſieht er, daß die J. 21. 
S.。 4. cit. nicht von ſolchen Ausnahmsfällen, ſondern 
von der Regel, von der o. n. n. jur. n. cons. causa 
ſpricht; denn in der ganzen J1. 21. iſt nur vom jus 
prohib. und von der satisdatio, nicht vom jus publi- 
cum und von der repromissio die Rede. 
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identificiren. Es fet daher ganz richtig, wenn es heiße, 
die Stipulation verfalle auf die Judicatsſumme, aber 
die Stipulation berechtige den Nuncianten nochmals 
direct die Reſtitution zu fordern, wenn freilich auch hier 
der endliche Ausgang des Proceſſes nur eine conde- 
mnatio pecuniaria habe ſein köͤnnen. Wenn aber nun 
wirklich die Condemnation aus der Vorklage und aus 
der Stipulation auf daſſelbe Geldquantum gerichtet ſind, 
weil der abzuſchätzende Gegenſtand beider, die rei resti- 
tutio, derſelbe iſt, wie kommt es dann, fragt Schir— 
mer, daß dem Kläger die nochmalige Forderung der 
rei restitutio zugeſtanden wird? Wenn man nur die 
eine Function der Stipulation als einer prätoriſchen 
Iudicialſtipulation — Sicherung des materiellen Erfolgs 
des Judiciums — betrachte, werde man dafür keine 
Aufklärung geben können, denn gewiß wäre die Sicherung 
des Judiciums am einfachſten und beſten dadurch her⸗ 
beizuführen geweſen, daß man die satisdatio auf die 
Judicatsſumme geſtellt habe: es ſei aber die Unter⸗ 
ordnung der cautio ex 0. n. n. unter die Judicialſtipu⸗ 
lationen doch nur eine Abſtraction der Theorie, während 
in Wahrheit der Nachbar nicht dem Urtheil Genüge zu 
thun, ſondern vielmehr zu reſtituiren, falls er mit Un— 
recht gebaut habe, verſpreche. Aus dieſem Grunde ſei 
in der Formel nur von der restitutio operis als dem 
principalen Gegenſtand der Obligation die Rede, und 
daran etwas zu ändern habe man um ſo weniger Ver— 
anlaſſung gehabt als dieſe Faſſung nicht unerhebliche 
Vortheile für den Nuncianten“e) im Gefolge gehabt 
habe. Man müſſe daher die Frage vielmehr umgekehrt 


16) Infolge der Untheilbarkeit des restituere Schirmer 
ら . 84. 85. 
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ſtellen, wie es gekommen fet, daß ber Nunciant fofoxt 
das Intereſſe Der unterlaſſenen Reſtitution fordern konnte, 
da doch das Verſprechen nur die Reſtitution ſelbſt zum 
Gegenſtand haben konnte. Der Grund hiervon ſei, daß 
man ſich nicht gemüßigt gefunden habe, die Folgen der 
contumacia des Beklagten gegen den im confeſſoriſchen oder 
negatoriſchen Proceß ergangenen jussus de restituendo 
wieder aufzuheben, wenn nicht der Kläger ſelbſt dies wünſchte. 

Nichts zeigt deutlicher als dieſe Argumentation, 
daß die Annahme eines Vorproceſſes unhaltbar iſt. や enu 
bei dieſer Annahme bleibt eben unerklärlich, wie der 
Nunciant nochmals die Klage auf Reſtitution habe an⸗ 
ſtellen köͤnnen. Schirmer lehnt die Beantwortung 
dieſer Frage damit ab, daß er dieſelbe umgekehrt 
ſtellt: wie es gekommen ſei, daß der Nunciant gleich auf 
die Condemnationsſumme habe klagen können. Aber 
einerſeits iſt nirgends geſagt, daß die actio ex stipulatn 
gleich auf quanti res est gerichtet werden könne?), an⸗ 
dererſeits iſt damit die Frage nicht beantwortet, wie der 
Nunciant, wenn er wirklich gleich mit der actio ex 
8tipul. auf die Judicatsſumme klagen könnte, auch noch 
die Möglichkeit auf Reſtitution zu klagen hat. Ginge 
die Klage gleich auf qu. res est, ſo würde ſie parallel 
mit der actio judicati gehen und es würde dann mit 
tr ſo wenig wie mit der act. judic. nochmals Reſti— 
tution gefordert werden können; geht ſie aber von Haus 
aus auf Reſtitution, ſo kann mit ihr ſo wenig wie mit 


17) Denn J. 21. 8. 4. h. t. ſpricht vom Verfall der Sti⸗ 
pulation auf restituero, und erſt wenn der Beklagte 
auf die Klage aus der Stipulation nicht gehörig 
reſtituirt, kommt es wie bei jeder Klage ſchließlich zur 
condemn. pecuniaria. 
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der act. confess. gleich auf qu. res est geklagt wers 
denx zur Exequirung des Judicats Dient dann lediglich 
die act. judicati, nicht aber kann die obligatio judi- 
ca mit der Klage, auf die hin es zum Judicat ge— 
kommen iſt (Klage aus der cautio ex o. n. n.), geltend 
gemacht werden; es wäre das nicht anders, als wenn 
man das Judicat im confeſſoriſchen Proceß wieder mit 
der actio confess. geltend machen wollte. Und wozu 
führt gerade nach Schirmer, der mit Recht den Vor⸗ 
theil der cautio ex o. n. n. für den Nuncianten her— 
vorhebt — daß nämlich der Nunciant jeden einzelnen 
der Erben des Caventen auf den vollen Inhalt der 
Stipulation belangen kann — die Annahme, der Nun⸗ 
ciant habe nach dem Sieg im Vorproceß nochmals aus 
der Caution auf Reſtitution klagen können? Wenn der 
mit der act. confess. Belangte nach der litis contestatio 
geſtorben iſt, ſo iſt der alte Anſpruch auf Reſtitution 
in die theilbare Obligation auf qu. res est verwandelt 
und die in dieſe theilbare Verpflichtung eintretenden 
Erben werden pro parte verurtheilt: dann klagt der Nunci— 
ant nochmals aus der Caution auf Reſtitution gegen die Wrz 
ben und in dieſem Proceß würde der belangte vorher pro 
parte verurtheilte Erbe in solidum condemnirt werden?)! 


70. Wie anders geſtaltet ſich alles dies bei der 


18) Denn wenn man einmal annimmt, daß durch die 
litis contest. auf die act. confess. der den gleichen 
Inhalt habende Anſpruch aus ber cautio ex o. n. n. 
nicht conſumirt werde, ſondern immer noch erhoben 
werden könne, ſo kann auch jene litis contest. den 
Einfluß nicht haben, die untheilbare Verpflichtung aus 
der Caution in eine theilbare zu verwandeln. 
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Annahme, daß Der Nunciant ſtatt erft mit act. confess. 
oder neg. zu klagen gleich mit der act. eZ Stipulutu 
auftritt und auf Grund des unter der Bedingung ſeines 
jus prohib. ihm geleiſteten Verſprechens Reſtitution ver⸗ 
langt und tn dieſem Proceß die Exiſtenz der Bedingung 
beweiſt. Die act. ex stipul. vertritt dann vollſtändig 
die act. confess. und ſtatt zweier Proceſſe mit den 
daraus ſich ergebenden Unſtatthaftigkeiten haben wir nur 
einen, der den Nuncianten ſchnell und ſicher zum Ziele 
führt. Der Nunciant klagt aus dem Verſprechen auf 
Reſtitution, und wenn der Cavent vorher mit Hinter⸗ 
laſſung mehrerer Erben verſtorben iſt, gegen einen der 
Erben in solidum; beim Beweis des jus DrOhib. wird 
an Beklagten das arbitr. de restit. erlaſſen, kommt 
Beklagter dem nicht nach, ſo erfolgt condemnatio 
pecuniaria, und dieſe wird mit der act. judicati 
geltend gemacht. Wozu ſoll es ſtatt dieſes kurzen Wegs 
erſt eines Vorproceſſes bedürfen? 

Der Grund dafür, daß man ſich dieſer Einſicht 
verſchloß, liegt offenbar darin, daß man die Klage aus 
der Stipulation nicht eher für zuläſſig hielt, als bis 
die Bedingung des Verfalls der Stipulation eingetreten 
ſei, und da als Bedingung des Verfalls angegeben wird 
81 res judicata fuerit, fo glaubte man, es müſſe erſt 
in einem vorausgegangenen Proceß ein Judicat ergangen 
ſein, ehe aus der Stipulation geklagt werden könne. 
Es beruht dies jedoch auf einer Verwechſelung der Mög— 
lichkeit der Klaganſtellung aus der Stipulation und der 
Möglichkeit der Verurtheilung aus derſelben. 

Es iſt früher nachgewieſen und von Schirmer 
ſelbſt betont worden, daß das vom Nunciaten geleiſtete 
Cautionsverſprechen materiell den Inhalt hat: ich ver⸗ 
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ſpreche zu reſtituiren, falls dir wirklich ein jus prohib. 
zuſteht. Ebenſo iſt hervorgehoben worden, aus welchem 
Grund die Bedingung des Verſprechens in die drei 
Clauſeln gefaßt worden iſt und welche Bedeutung ins⸗ 
beſondere der clausula de re judicata zukommt. Be⸗ 
trachten wir zunächſt das Verſprechen ſeinem materiellen 
Gehalt nach, alſo mit der Bedingung „ich reſtituire, 
falls du ein jus prohib. haſt,“ und fragen wir dann. 
weiter, ob durch die Faſſung dieſer Bedingung in die 
drei Clauſeln materiell etwas geändert iſt. 

Das Verſprechen zu reſtituiren, wenn der Stipu⸗ 
lant ein jus prohib. habe, unterſcheidet ſich zunächſt tm 
Bezug auf die Möglichkeit der Klaganſtellung in nichts 
von einem anderen bedingten Verſprechen, z. B. von 
dem Verſprechen unter der Bedingung si navis ex Asia 
venerit. Wenn der Stipulant den zur Bedingung ge— 
ſetzten Umſtand eingetreten glaubt, klagt er aus dem 
Verſprechen unter der Behauptung, die Bedingung ſei 
erfüllt, das Schiff ſei gekommen, und hat nunmehr zu 
beweiſen, daß das der Fall ſei: führt er den Beweis, 
ſo ſiegt er, mißlingt ihm derſelbe, ſo wird er mit ſeiner 
Klage abgewieſen. Alſo das Feſtſtehen des Eingetreten⸗ 
ſeins der Bedingung iſt nicht Vorausſetzung für die 
Möglichkeit die Klage anzuſtellen, ſondern nur für den 
Sieg mit dieſer Klage: die Stipulation verfällt nur, 
wenn es feſtſteht, daß das Schiff gekommen iſt, aber 
klagen kann er natürlich auch bevor dies proceſſualiſch 
gewiß 1 作り. Warum ſoll das anders ſein, wenn der 


19) の er Stipulant müßte ſonſt erſt ein beſonderes Präju⸗ 
dicium über dieſen Umſtand erbitten und den Eintritt 
der Bedingung conſtatiren laſſen, um dann aus dem 
Verſprechen klagen zu koͤnnen. 





494 39. Buch. 1. tt 8. 1673c. 


zur Bedingung gemachte Umſtand ein dem Stipulanten 
zuſtehendes Recht iſt? Gerade der römiſche Proceß 
weiſt eine Form der dinglichen Klage auf, die darauf 
baſirt, daß das zur Bedingung einer Sponſion gemachte 
Eigenthum im Wege der Sponfionsklage feſtgeſtellt wird, 
das agere per sponsionem. Wenn Gajus IV. 93. 
dieſes Verfahren dahin beſchreibt: 
provocamus adversarium tali sponsione: si homo, 
quo de agitur, ex jure Quiritium meus est, 
sestertios XXV. numos dare spondes? deinde for- 
mulam edimus, qua intendimus, sponsionis sum- 
mam nobis dari oportere: qua formula ita de- 
mum vincimus, si probaverimus, rem no- 
Stram esse, 
ſo liegt hier die Sache genau ſo, wie wenn der Nun—⸗ 
ciant die Stipulation abſchließt: si jus mihi est pro- 
hibendi ne me invito opus fiat, opus factum restitni 
spondes? Wie in jenem Fall die formula edirt wird, 
qua intendimus, nobis dari oportere, ohne ba vor⸗ 
her das Eigenthum an dem Sclaven feſtgeſtellt iſt, ſo 
wird hier gleich aus der Stipulation auf Reſtitution 
geklagt, und nur der Sieg in beiden Proceſſen iſt davon 
abhängig, daß der Beweis des Rechts in dieſem Proceß 
geführt wird. Und wenn ein hypothetiſches Interdict 
und ſpeciell ein interdictum rei persecutionem con- 
tinens erlaſſen wird, ſo klagt der Impetrant doch auch 
mit der interdieti actio und beweiſt tn dieſem Proceß, 
daß die Vorausſetzung des Befehls, alſo ſpeciell an 
das Recht, vorhanden ſei. Gerade eins dieſer interdicta 
rei persec. continentia liegt uns beſonders nahe, das 
Remiſſionsinterdict. Wenn dieſes lautet: quod jus 
sit illi prohibere in eo nunciatio teneat, ſo macht 
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doch auch, wie ir geſehen haben, der Nunciant fetm 
jus prohib. nicht erſt in einem ſelbſtändigen Proceß 
geltend, um dann mit Berufung darauf die actio ex 
interdieto zu impetriren. Warum ſoll das alſo bei 
dem Surrogat des Remiſſionsdecrets, bei der cautio ex 
0。 nm. n., anders ſein? 

Prüft man, was Schir mer gegen dieſe durch die 
bisher angeführten Gründe als unzweifelhaft conſtatirte 
Möglichkeit vorbringt, ſo erweiſt ſich das auf allgemeine 
Gründe geſtützte als nicht geeignet, das gewonnene Re⸗ 
ſultat zu erſchüttern. Es ſoll nach Schirmer“) ge— 
gen die Möglichkeit der ſofortigen Anſtellung der actio 
ex stipulatu der Umſtand ſprechen, daß die Formel 
derſelben unter dieſer Vorausſetzung nicht nur einen Ver⸗ 
ſtoß gegen das römiſche Proceßrecht, ſondern auch einen 
innern logiſchen Widerſpruch enthalte. Erſteres, weil 
die Stipulation zur Zeit der litis contestatio noch nie 
habe committirt ſein können, indem der den Verfall der⸗ 
ſelben bedingende Spruch noch nicht abgegeben geweſen 
ſei und daher ſtets Abſolution des Beklagten habe ers 
folgen müſſen, da das erſt nach der litis contestatio 
entſtehende Rechtsverhältniß nicht habe berückſichtigt wer⸗ 
den können. Und der logiſche Widerſpruch beſtehe darin, 
daß erſt nach einem ungünſtigen Urtheil die Stipulation 
verfallen ſolle, der Beklagte alſo nicht eher habe condem⸗ 
nirt werden können, ehe nicht wirklich das Judicat gegen 


20) Die Argumentation Schirmer's iſt zunächſt gegen 
Wetzell's Anſicht von dem formgebenden Character 
Der c. jud. solvi gerichtet (S. 61 ff.); er wendet aber 
ausdrücklich dieſelbe Argumentation auch auf die cautio 
ex 0. n. n. an (S. 68). 
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ihn abgegeben ſei: bo aber dieſes mm gerabe in ber 
auf jene Stipulation gegründeten Klage erfolgen ſolle, 
ſo müßte es, um die Verurtheilung auszuſprechen, mög⸗ 
lich geweſen ſein, ein und daſſelbe Verfahren zu gleicher 
Zeit zu beenden und anzufangen. — Dieſer Argumen⸗ 
tation gegenüber iſt darauf zu verweiſen, daß zwiſchen 
der Möglichkeit der Klaganſtellung und der Verurthei⸗ 
lung aus einer bedingten Stipulation ein Unterſchied 
beſteht und daß zwar nicht letztere, wohl aber erſtere 
vor der gerichtlichen Feſtſtelluug des Eintritts der Be— 
dingung ſtattfinden kann, wie dies eben durch das über 
das agere Der sponsionem von Gajus Mitgetheilte 
unwiderleglich bewieſen wird. Wenn Schirmer ſagt, 
das erſt nach der litis contestatio entſtehende Rechts⸗ 
verhältniß habe nicht berückſichtigt werden dürfen, ſo iſt 
das unzweifelhaft richtig, aber es handelt ſich auch bei 
der Klage aus der cautio cx 0. n. n. — ebeuſowenig 
wie beim agere Der 8DOnsionem — gar nicht um ein 
nach der litis contestatio entſtehendes Rechtsverhältniß, 
vielmehr iſt ja nach der Behauptung des Klägers dieſes 
Rechtsverhältniß (Eigenthum, jus prohib.) ſchon vorher, 
ſchon im Augenblick des Abſchluſſes der Stipulation vor⸗ 
handen und nur der Beweis dieſes Rechts iſt in Frage. 
Von der Berückſichtigung eines erſt nach der litis con- 
testatio entſtehenden Rechtsverhältniſſes und damit von 
einem Verſtoß gegen die Regeln des römiſchen Proceſſes 
und von einem logiſchen Widerſpruch iſt alſo nicht die 
Rede. — Und wenn endlich Schirmer (S. 68. 69.) 
gegen Puchta's Anſicht von dem doppelten Zweck der 
cautio ex o. n. n. — Einleitung des Proceſſes über 
das Recht des Nuncianten und motcriele Sicherung 
deſſelben — vorbriugt, es habe die Verbindung dieſer 
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beiden Funetionen einen großen Uebelſtand mit ſich ge— 
führt, „den nämlich, daß wegen der proceſſualiſchen 
Conſumtion wenigſtens zur Zeit der claſſiſchen Juris⸗ 
prudenz entweder das ſtreitige Recht zwiſchen dem Nun⸗ 
cianten und dem Nunciaten ſelbſt nicht zum Austrag 
gebracht werden konnte, oder daß der Nunciant auf die 
aus der Satisdation hervorgehenden Vortheile, die Haf— 
tung der Bürgen, verzichten mußte, und daß daher ſtets 
einer der ausgeſprochenen Zwecke der Caution fortgefallen 
ſei“: ſo beweiſt dieſer Grund zu viel, indem ganz 
daſſelbe der Fall ſein würde, wenn der Nunciant im 
Vorproceſſe geſiegt und dann mit Der actio ex stipu- 
latu erſt gegen den Nunciaten geklagt hätte 人 9). 


21) Auch wenn der Kläger den Vorproceß gegen den 
Hauptſchuldner durchgeführt hat, hat er zur Exequirung 
des Judicats nur die Wahl zwiſchen dem Hauptſchuld⸗ 
ner und dem Bürgen, mit der Belangung des erſteren 
verzichtet er auf die Haftung des letzteren. Allerdings 
iſt mit der Anſtellung der act. confess. gegen den 
Hauptſchuldner nicht die act. ex stipul. gegen den 
Bürgen weggefallen, aber das bloſe Judicat ohne 
Exequirung nützt auch dem Kläger wi の IS und dieſe 
Exequirung iſt eben nur gegenüber einem von beiden, 
dem Hauptſchuldner oder dem Bürgen, möglich. — 
Der Stipulant hat darum bei der cautio judic. solvi 
keine größere Sicherheit durch die Bürgen als bei der 
cautio ex o. n. n.: der Inhalt der Stipulation, der 
dort Zahlung des Judicats, hier Reſtitution des opus 
iſt, kann dort wie hier nur gegen einen von beiden 
Schuldnern geltend gemacht werden, und die Sicherung 
beſteht dort wie hier nur darin, daß er ſtatt eines 
Schuldners, den er belangen kann, deren zwei hat: 
durch Belangung des einen wird der andere liberirt 

32 
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Wenn ſonach aus allgemeinen Gründen etn Ein⸗ 
wand gegen die Möglichkeit der ſofortigen Anſtellung 
der act. ex stipulatu ohne Vorproceß nicht zu erheben 
iſt, fo fragt es ſich nur noch, ob nicht auf die Faſſung 
der Bedingung ‚si res judicata fnerit' bezüglich auf De 
Bedingung 8i res non defendatur‘ ein ſolcher Einwand 
geſtützt werden kann. Schirmer räumt durch ſeine 
Bemerkung S. 69. a. E. 70. ein, daß wenn die vom 
Nuncianten behauptete Rechtsverletzung als Bedingung 
des Verſprechens tt die Stipulation aufgenommen wor⸗ 
den fei の), mit der Stipulationsklage auf Reſtitution des 
opus ohne Vorproceß habe geklagt werden können. Sollte 
an dieſer Möglichkeit etwas dadurch geändert ſein, daß 
die Bedingung ſtatt auf die Exiſtenz des jus prohibendi 
darauf geſtellt iſt: si res judicata fuerit? Iſt nicht 
beides vollkommen identiſch? Da die Exiſtenz der Be— 
dingung, des jus prohibendi, gar nicht anders darzu⸗ 
thun iſt als durch einen im Proceß geführten Beweis, 
auf den hin der Richter dann das jus prohib. aitez 
kennt, ſo iſt zwiſchen den Faſſungen der Bedingung: 
„wenn ich ein jus prohib. habe — wenn ich ein jus 


(Savigny Syſt. V. S. 254). Der Stipulant iſt alſo 
bei der Annahme der ſofortigen Anſtellung der actio 
ex stipul. durchaus nicht ungünſtiger geſtellt als bei 
Anſtellung der actio confessoria und daran ſich 
ſchließender actio judicati oder actio ex stipul. judic. 
solvi: denn daß er bei letzterer ſein Recht erſt gegen 
den Nunciaten durchſetzt, bei der erſteren aber auch 
das Recht gegen den Bürgen geltend macht, iſt kein 
reeller Vortheil und Nachtheil. 

22) Die Bedingung der Rechtsverletzung lIdſt ſich natürlich 
ft die der Exiſtenz des jus prohibendi auf. 
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prohib. beweiſe — wenn mein jn8 Drohib. durch den 
Richter anerkannt wird“ offenbar kein Unterſchied. Daß 
das jus prohib. in einem beſondern Vorproceß dar—⸗ 
gethan und vom Richter anerkannt ſein muß, folgt aus 
der letzten Faſſung ebenſowenig wie aus der erften の )、 
Warum aber hier die Bedingung der Reſtitution ſtatt 
auf die Exiſtenz des jus prohib. auf das Judicat ge 
ſtellt wurde, iſt oben erklärt worden. Wenn Schirmer 
ſich darauf beruft, daß bei der gleichfalls durch 0o. n. n. 
zu erzwingenden cautio damni infecti die Rechtsver⸗ 
letzung als Bedingung in die Stipulation aufgenommen 
worden ſei und bei dieſer Caution, aus der unzweifel⸗ 
haft mit condictio incerti verfahren worden, jede 9e: 
ziehung auf ein vorausgegangenes Judicat oder eine ge⸗ 
hörige Defenſion fehle, während gerade die techniſche 
cautio ex o. n. n. alle drei Clauſeln enthalten habe, 
ſo überſieht er, daß der Grund, weßhalb es dort keine 
clausula de re judicata und de re defendenda giebt, 
nicht der iſt, weil dort kein Vorproceß ſtattfand, ſondern 
weil ein Factum, nicht ein Recht die Bedingung bildet 
und das Recht ſelbſt, welches erſt durch Interponirung 
der Caution geſchaffen wird, gar nicht den Gegenſtand 
der gerichtlichen Verhandlung, auch nicht im Stipulations⸗ 


28) So können wir uns beim agere per sponsionem die 
Sponſion ſtatt gi homo meus est' ebenſo gut ſo ge⸗ 
faßt denken: ei hominem meum esse probavero* 
oder , si homo meus esse judicatus eri“。 ohne Do も 
dadurch irgend eine materielle Aenderung herbeigeführt 
würde: in allen dieſen Fällen würde gleichmäßig mit 
der act. ex sponsione geklagt werden können und 
nur der Sieg vom Beweis des Eigenthums ab⸗ 
hängig ſein. 
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proceß, bildet, alſo ett Ausſpruch über das Recht nicht 
vorkommen kann“). 

Nur dann ließe ſich überhaupt aus der clausula 
de re judicata ein Argument für die Nothwendigkeit 
eines Vorproceſſes ableiten, wenn die Bedeutung des si 
res judicata fuerit die wäre, daß damit eine Endſen⸗ 
tenz, eine condemnatio pecuniaria, ausgedrückt ſein 
müſtte. Denn wenn es in J. 21. 8. 4. h. t. heißt: 
sive res judicetur sive non defendatur, stipulatio in 
id committitur, ut res restituatur, ſo könnte, wenn, 
wie wir annehmen, die Klage auf Reſtitution gerichtet 
iſt und wenn das si res judicetur die condemn. pecun. 
bedeutete, unmöglich die in der Klage auf Reſtitution 
erfolgende condemnatio pecuniaria die Bedingung für 
die Klage auf Reſtitution ſein: es müßte dann unzwei⸗ 
felhaft die condemn. pecun. in einem Vorproceß gemeint 
ſein. Es kommt aber dem Auédruck res judicata cnt 
ſich keineswegs nothwendig die Bedeutung des Endurtheils, 
der condemn. pecuniaria, zu. Vielmehr iſt urſprüng⸗ 
lich das Judicat eigentlich die pronunciatio, der Aus- 
ſpruch über die Exiſtenz des ſubjectiven Rechts des Klä⸗ 
gers: es iſt ein Urtheil, aber keine Verurtheilung, der 
Beklagte war judicatus, aber noch nicht condemnatus. 
Es wurde daher im älteren Recht, wo dieſer Ausſpruch 


24) So wenig ein Verſprechen unter der Bedingung gi 
navis 6x Asia venerit ſo gefaßt werden wird: si res 
judicetur, ſo wenig wird bei der c. damni inf. die 
Bedingung „wenn durch die fehlerhafte Beſchaffenheit 
meines Gebäudes dir ein Schaden zugefügt werden 
wird“ ſo ausgedrückt werden: „wenn im künftigen 
Proceß der Richter anerkennen wird, daß dir ein Scha⸗ 
den zugefügt iſt“. 
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über das Recht des Klägers tn einem abgeſonderten Ver⸗ 
fahren erfolgte und das Urtheil nur in dem Ausſpruch 
über den Inhalt der intentio beſtand, erſt noch ein 
arbitrium liti aestimandae gegeben, um eine förmliche 
Verurtheilung des Unterliegenden herbeizuführen. Auch 
mit der Zuſammenziehung der Beſtellung des judicium 
und der Anordnung des arbitrium in eine Formel ſeit 
Einführung der formula petitoria iſt dieſe innere Gliede— 
rung des Verfahrens nicht aufgehoben, vielmehr gerade 
durch die Gliederung der formula ſelbſt genau beſtimmt 
worden: erſt ſoll die Erörterung und der Ausſpruch 
über das ſtreitige Recht ſeiner Exiſtenz nach, die pro- 
nunciatio, erfolgen (judicium), ſodann aber auf Grund—⸗ 
lage dieſer pronunciatio dem Beklagten die restitutio 
aufgegeben werden und endlich, wenn er nicht gehorcht, 
die Abſchätzung und condemn. pecun. eintreten (arbi- 
trium)*). In Wahrheit iſt alſo das Judicat gerade 
die pronunciatio im Gegenſatz zur condemnatio, wenn 
auch ſpäter beide Ausdrücke ſo promiscue gebraucht 
werden, daß th J. 9. jud. solvi für die Endſentenz auf 
Geld ſich ſogar der Ausdruck pronunciatio findet. Da— 
für, daß res judicata die pronunciatio bedeutet, ent⸗ 
halten die Quellen zahlreiche Belege“). Wir ſind daher 


25) Vgl. Keller der röm. Civilproc. S. 68. 112。115. ff. 
und die bei Schirmer S. 72. A. 1. Citt. 

26) So wird tn J. 6. 8. 2. de confess. 46. 2.1. 40. 8. 2. 
de procur. 3. 3. 1 15. de exc. rei jud. 44. 2. das 
pronunciare rem meam esse und das judicare rem 
meam esse als ganz identiſch gebraucht, und in J. 35. 
de act. emti 19. 1. wird das Hauptgewicht für den 
Verfall der duplae stipulatio auf das pronunciare 
de jure servitutis gelegt, obgleich hier auch eine con- 
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vollkommen berechtigt, den Ausdruck si res judicata 
fnerit in der J. 21. 8. 4. h. t. lediglich von der An— 
erkennung des die Bedingung für den Sieg des Klägers 
bildenden jus prohibendi zu verſtehen, fo daß die Stelſe 
ſagt: die Stipulation auf Reſtitution verfällt uur Dam 
und der Kläger dringt mit ſeiner Klage auf Reſtitution 
nur dann durch, wenn nach geführtem Beweis der judex 
befindet, daß die Bedingung des Verfalls vorliegt und 
dem Kläger wirklich das jus prohib. zuſteht. 

So erklärt denn auch Schirmer (S. 72.), die 
etwa aufzuwerfende Frage, ob die pronunciatio, die ja 
nur als Interlocutoria erſcheine, überhaupt ein Zudicat 
ſei, müſſe jedenfalls bejaht werden. Wegen L 12. h. t. 
glaubt er aber doch, die cautio ex o. n. n. habe ſich 
auf ein abgegebenes Endurtheil, nicht auf eine Inter⸗ 
locutoria bezogen: denn da nach dieſer Stelle das Ur⸗ 
theil eine Quantität und zwar eine Geldquautität ent⸗ 
halten ſolle, ſo könne hier unmöglich ein der pronun- 
ciatio tm Vindicationsproceß ähnliches Urtheil, ſon⸗ 
dern nur eine Endſentenz gemeint ſein. Inwie— 
fern damit aber bewieſen ſein ſoll, daß dies die Eud—⸗ 
ſentenz in einem Vorproceß ſei, iſt nicht zu er—⸗ 
ſehen: wir haben dieſe Stelle bereits früher (Ziff. 


demnatio vorgekommen ſein muß. Die Ausdrücke 
judicium facero oder judicare secundum petitorem 
und adversus possessorem ſind ſehr häufig, vgl. 1 58. 
de R. V. 6. 1. 1.57. de H. P. 5. 3. 1. 20. 8. 6. 
ood. 1. 3. 8. 3. de reb. eor. 27. 9. Ganz ſcharf 
wird in der citirten 1 57. de H. P. das Urtheil über 
das dingliche Recht ſelbſt, über die intentio, und dann 
das eigentliche Endurtheil, die condemnatio, auseinan⸗ 
dergehalten und erſteres mit dem Ausdruck Joakom 


bezeichnet. 
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64. a. E.) ba5tn erklärt, daß tn ihr von ber cendemn, 
pecun. im Stipulationsproceß die Rede iſt 7). 

Auf die clausula de re judicata kann man dem⸗ 
nach die Nothwendigkeit eines Vorproceſſes nicht ſtützen. 


27) Schirmer (S. 78. 79) wendet hiergegen ein: das 
committitur stipulatio bezeichne den Eintritt der Be⸗ 
dingung, von der die Exiſtenz der Stipulation abhängig 
gemacht iſt, den Zeitpunct, an dem ſonach dieſe ſelbſt 
eine definitive Wirkſamkeit erhält, nie aber den, 0: 
durch das Object derſelben durch die Condemnation 
in einen Geldanſpruch verwandelt wird, während doch 
bei unſerer Erklärung dieſer Ausdruck auf den letzteren 
Zeitpunct bezogen werden müſſe. — Dieſe Argumen⸗ 
tation trifft jedoch unſere Erklärung nicht. Natürlich 
verfällt die Stipulation in dem Augenblick, wo die 
Bedingung eintritt, aber die Frage nach dem Zeit⸗ 
punct des Verfalls hat mit der Frage, worauf die 
Stipulation verfällt und was ſchließlich das Reſultat 
der Klage aus der Stipulation iſt, gar nichts zu thun. 
Es handelt ſich in unſerer Stelle nicht um Den Zeit—⸗ 
punct des Verfalls der Stipulation — weder die Gloſſe 
noch Wetzell, gegen die ſich die Argumentation Schir⸗ 
mer's richtet, meinen, daß die Stipulation erſt dann 
verfalle, wenn der Anſpruch auf Reſtitution ſich in 
den auf eine Geldquantität verwandelt habe —, ſon⸗ 
dern um den Umfang der Verpflichtung aus derſelben, 
wenn ſie einmal verfallen iſt. Aus der verfallenen 
Stipulation hat der Kläger zunächſt einen Anſpruch 
auf den principalen Inhalt des Verſprechens, auf 
restituero, bei Ungehorſam des Beklagten gegenüber 
dem arbitr de restit. erfolgt die condemn. pecun. 
und der Cavent haftet nunmehr aus der auf Reſtitution 
lautenden Stipulation tanti quanti judicatum est, 
ſoweit als durch das Endurtheil das Intereſe an der 
Nichtreſtitution feſtgeſtellt iſt. 
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Kann aber nicht etwa aus der Clans. de re defon- 
denda ein Beweis dafür entnommen werden?*) Mau 


28) Nach der Anſicht derjenigen, welche, wie Karlowa 
(vgl. im Folg.), annehmen, daß in dem Vorproceß 
eine c。 judic. solvi geleiſtet werden müſſe, iſt es ge⸗ 
radezu unerklärlich, was dieſe cl. de re defend. in 
der cautio ex o. n. n. ſoll. Denn wenn es ſich bei 
dieſer Caution nur um die materielle Sicherung des 
Nuncianten handelt und dann im Vorproceß doch noch 
tt Der c. judic. solvi das gehörige defendere ver⸗ 
ſprochen wird, ſo iſt nicht zu erſehen, weßhalb ganz 
daſſelbe ſchon in der cautio ex o. n. n. übernommen 
werden ſoll: die Klage aus dieſer Caution müßte dann 
einfach mit der act. judicati parallel gehen. Dem 
gegenüber iſt die Anſicht von Schmidt und Schir⸗ 
mer viel wahrſcheinlicher: indem ſie im Vorproceß 
eine c. judic. solvi nicht leiſten laſſen, ſondern die 
cautio ex o. n. n. als die anticipirte c. judic. solvi 
für dieſen Proceß anſehen, iſt die Aufnahme der drei 
Clauſeln in dieſelbe eine Nothwendigkeit. Freilich iſt 
dieſe Anſicht von der Identität der außergerichtlichen 
cautio ex 0. D. D. und Der c. jud. solvi, wie früher 
nachgewieſen worden, nicht haltbar, und wir müſſen 
daher nach einem andern Grund fragen, weßhalb dieſe 
Clauſeln in jene aufgenommen ſind. Für die el. de 
re jud. iſt der Grund eben nachgewieſen worden, es 
handelt ſich alſo nur um die beiden andern, und von 
dieſen wieder vorzugsweiſe um die de re defendenda. 
Die cautio ex o. n. n. erſetzt nicht nur, wie Schmidt 
u. ſ. w. annehmen, die c. jud. solvi tt confeſſoriſchen 
Proceß, ſondern es iſt infolge derſelben der ganze 
Vorproceß nicht nöthig, und doch ſoll für den Nun⸗ 
cianten durch dieſe Caution daſſelbe Reſultat herbeige⸗ 
führt werden, wie wenn er mit der act. confess. ge⸗ 
ogt und die C. jud. solvi geleiſtet erhalten haͤtte. 
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könnte nämlich ſo argumentiren wollen: die Stipulation 
verfalle aus der claus. de re defendenda doch erſt 
dann, wenn das non defendere feſtſtehe; man könne 
hier nicht, wie in Bezug auf die claus. de re judicata, 
unter Behauptung der Exiſtenz der Bedingung gleich 
klagen, vielmehr müſſe ein anderer Proceß, in welchem 
das non defendere vorkomme, vorausgehen. Dieſe Ar⸗ 
gumentation widerlegt ſich aber durch die Erwägung, daß 
ja das eigentliche Verſprechen immer das der Reſtitution 
unter der Bedingung der Erxiſtenz des jus proubib. iſt. 
Aus dieſem Verſprechen wird geklagt, nicht aber wird 
die Klage auf Vertheidigung des Beklagten oder auf 
Reſtitution wegen Nichtvertheidigung gerichtet. In dem 
Proceß auf Reſtitution wegen Exiſtenz des jus prohib. 
muß ſich nun Beklagter gehörig defendiren, ſonſt trifft 
ihn die Verpflichtung zu reſtituiren, ſo wie wenn der 
Kläger nach gehöriger Defenſion des Beklagten ſein jus 
prohib. bewieſen hätte. 


71. Durch das Bisherige dürfte der Beweis nicht 
nur für die Möglichkeit der ſofortigen Anſtellung der 
Klage aus der stipulatio ex o. n. n., ſondern auch 
gegen die Möglichkeit eines confeſſoriſchen oder negatori⸗ 
ſchen Vorproceſſes erbracht ſein. Wenn aber nun die 
Klage aus der Caution fn gleicher Weiſe wie die act. 
confess. oder neg. auf rei restitutio gerichtet iſt und 
das Verhältniß beider Klagen nicht das der ſog. fu と 
ceſſiven Concurrenz ſein kaun, d. h. erſt Anſtellung der 
dinglichen Klage nothwendig iſt, um die act. ex stipu- 
latu zu ermöglichen, ſo bleibt immer noch die Frage 
aufzuwerfen, ob nicht beide in einer electiven Concurrenz 
ſtehen d. h. zwar die Möglichkeit der ſofortigen An⸗ 
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ſtellung der act. ex stipulatu auf Reſtitution, daneben 
aber auch die Möglichkeit, ſtatt mit jener mit Der ding⸗ 
lichen Klage zu klagen, zuzugeben iſt. 

An ſich unterliegt letzteres keinem Bedenken. Eine 
andere Frage iſt aber, ob der Nunciant gut daran thun 
wird, die dingliche Klage anzuſtellen und ob er für dieſen 
Fall die gleiche Sicherheit hat wie wenn er die Klage 
aus der Caution wählt. Wir kommen damit auf eine 
Meinungesverſchiedenheit, die zwiſchen den Anhängern der 
Anſicht von der Nothwendigkeit eines Vorproceſſes be⸗ 
ſteht. Schirmer (S. 85. ff. 88.) und Schmidt 
(IV. S. 220.) gehen davon aus, daß die außergericht⸗ 
liche cautio ex o. n. n. die Stelle der c. judic. solvi 
vertrete und daher auf die angeſtellte actio confess. hin 
eine beſondere c. judic. solvi nicht geleiſtet zu werden 
brauche. Ihnen gegenüber behauptet Karlowa (S. 83. 
ff.) die Nothwendigkeit der Leiſtung einer c. judic. solvi 
im confeſſoriſchen und negatoriſchen Proceß. — Beide 
Anſichten aber dürften nicht haltbar ſein. 

Gegen die Anſicht Karlowa's ſpricht zunächſt der 
Umſtand, daß in der Nothwendigkeit dieſer doppelten 
Cautionsleiſtung eine unbegründete Härte gegen den Nun— 
ciaten liegen würde: erſt ſoll er, um von dem Bann 
frei zu werden, caviren müſſen, daß er das opus reſti⸗ 
tuiren wolle, falls Nunciant ſein jus prohib. beweiſe, 
und wenn dann der Nunciant die Klage aus dem jus 
prohib. anſtellt, ſoll er nochmals caviren müſſen, daß 
er für den Fall des Siegs des Nuncianten das Judicat 
zahlen werde, wenn er nicht reſtituire! Vor Allem aber 
wäre bei dieſer Annahme der Satz, daß in o. n. n. 
posſsessorem adversarium facimus, daß hoc ipso 
(durch die cautio ex o. n. n.) is, cui nunciatum est, 
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PO88e88OT constituitur, d. 5. durch bte cautio ex 0.n. n. 
die Beklagtenrolle des Nunciaten im künftigen Proceß 
feſtgeſtellt iſt, nicht wahr, denn es würde dann bei Nicht-— 
leiſtung der cautio judic. solvi translatio possessionis 
eintreten müſſen und demnach wäre der Beklagte nicht 
durch die cautio ex o. n. n. poſssessor constitutus. 

Demnach iſt die Behauptung von Schirmer und 
Schmidt, der mit der dinglichen Klage Belangte brauche 
keine c. judic. solvi zu leiſten, für richtig zu halten. 
Iſt aber auch die weitere Behauptung richtig, daß die 
außergerichtliche cautio ex o. n. n. den Geſammtinhalt der 
c. judic. solvi tn ſich ſchließe und der mit der actio 
confess. oder neg. Klagende hinſichtlich der Erfüllung 
des Judicats dadurch ſichergeſtellt ſei? Das wäre doch 
nur dann möglich, wenn die cautio eX 0. n. n. auf 
judicatum solvi, auf quanti res est, lautete. Das 
Verſprechen der Reſtitution aber, welches ſie nachgewieſe— 
nermaßen enthält, kann nicht zur Sichernng der obligatio 
judicati auf Geld dienen: denn wenn ſich auch die Ver— 
pflichtung aus der cautio ex 0. n. n. ſchließlich beim 
Sieg in dem auf Erfüllung dieſes Verſprechens gerich⸗ 
teten Proceß in die Verpflichtung zur Leiſtung von 
quanti res est verwandelt, ſo iſt das doch nicht auch 
dann der Fall, wenn in einem andern gleichfalls auf 
Reſtitution gerichteten Proceß die condemnatio pecu- 
miaria ausgeſprochen wird. Die Klage aus der cautio 
ex 0. n. n. geht immer nur auf Reſtitution, und wenn 
im confeſſoriſchen Proceß der Beklagte tn Geld verur⸗ 
theilt iſt, ſo kann deßhalb nicht die actio ex stipulatu 
ex 0. n. n. auf Geld gerichtet werden “). 


29) Einen deutlichen Beweis dafür liefert gerade die 上 21. 
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Einerſeits kann alſo bet Anſtellung ber dinglichen 
Klage keine c. jud. solvi gefordert werden, andererſeits 
vertritt die cautio ex o. n. n. nicht die Stelle der ohne 
dieſelbe im dinglichen Rechtsſtreit zu leiſtenden c. judic. 
solvi. Beides gilt aber natürlich nicht blos dann, wenn 
man die dingliche Klage als Vorbedingung für die act. 
ex stipulatu ex 0. n. n. anſieht, ſondern ebenſo auch 
dann, wenn man annimmt, der Nunciant habe die Wahl 
zwiſchen Anſtellung der dinglichen und der Stipulations⸗ 
klage, und entſcheide ſich für die erſtere: auch hier wird 
ihm weder eine beſondere c. judic. solvi geleiſtet, io 中 
iſt er durch die cautio ex o. n. n. für die Realiſirung 
des Judicats geſichert. Daher wird aber der Nunciant 
überhaupt nicht zu der dinglichen Klage, ſondern zur 
act. ex stipulatu greifen. In der That erlaugt er 
auch mit der letztern ganz daſſelbe wie mit der erſtern, 
die Grundſätze beider ſind vollſtändig gleich. 


F. 4. h. t., wenn man ſie tn der Weiſe verſtehen 
wollte, wie die Anhänger dieſer Anſicht es thun — 
nämlich das ai res judicetur yp der condemn. 
pecun. im dinglichen Proceß —: „wenn die Condem⸗ 
nation auf Geld im dinglichen Proceß erfolgt iſt (ſo 
muß nach jener Anſicht überſetzt werden), verfällt die 
Stipulation aus der o. n. n. in id nt res restitua- 
tur“. Damit würden wir eben zu dem als unhaltbar 
verworfenen Reſultat kommen, daß nach der Verur⸗ 
theilung auf Geld infolge einer auf Reſtitution gerich⸗ 
teten Klage nochmals die Klage auf Reſtitution zu⸗ 
läſſig wäre. Eine Sicherung aber für die oblig. 
judicati aus dem dinglichen Proceß, wie die c. jud. 
solvi, gewährt die c. ex o. n. n. auf Reſtitution dem 
Nuncianten nicht. 
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72. Dabei iſt freilich vorausgeſetzt, daß bie cautio 
er 0. n. n. den Nuncianten in dem vollen Umfang des 
ihm zuſtehenden jus DrOhibendi ſichert, d. h. daß aus 
derſelben nicht blos auf Reſtitution deſſen, was nach 
der o. n. n., ſondern auch deſſen, was vorher dem ding⸗ 
lichen Recht zuwider gebaut worden iſt, geklagt werden 
kann, daß alſo die Reſtitutionspflicht ſich ſoweit erſtreckt 
wie das jus prohibendi reicht und wie auf die ding— 
liche Klage hin erkannt ſein würde. Dieſen weiteren 
Umfang der cautio ex o. nm. n. nehmen denn auch 
Schmidt (IV. S. 220.) und Schirmer (S. 85. ff.) 
an, während Karlowa (S. 83. ff.) ſie lediglich auf 
das nach der o. n. n。 Gemachte beſchränken will. 

Gegen Schirmer's Gründe für den weitern Um⸗ 
fang der cautio ex o. nn, — Einreihung derſelben 
unter die Judicialſtipulationen und Zeugniß des Paulus 
in J. 12. h.t. 一 macht Karlowa geltend, daß ez 
ſteres ſchon aus dem Geſichtspunct ſich vollſtändig recht⸗ 
fertige, daß ſie Sicherheit für das künftige Urtheil, ſo⸗ 
weit ſich daſſelbe auf das nach der Nunciation Geſchehene 
bezogen habe, gewähre; ebenſo dürfe man den abgeriſſenen 
Ausſpruch th 上 12. h. t. nur auf den gewöhnlichen 
Fall beziehen, daß der Proceß über das Prohibitions⸗ 
recht es nur mit den nach der 0. mn. n. geſchehenen Ver⸗ 
letzungen deſſelben zu thun habe. Gegen den behaup⸗ 
teten weiteren Umfang der Caution ſpreche entſchieden ihr 
Name und ihre Beſtimmung, ein Surrogat der präto—⸗ 
riſchen Remiſſion zu ſein; bei dem Proceß über das 
Verbietungsrecht könnten auch ſchadenbringende Vorkeh⸗ 
rungen und Handlungen in Betracht kommen, welche 
gar nicht opera im Sinne des Edicts de o. n. nm. 
ſeien; auch könne der Nunciant, weil er des Beweiſes 
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ſeines jus prohib. nicht völlig ſicher ſei, bie o. mn. n. 
aus Vorficht örtlich beſchränken, während cr doch in dem 
nachfolgenden Proceß das Recht in einem weiteren räum⸗ 
lichen Umfang geltend zu machen ſuche; endlich aber 
ſtehe dieſer Auffaſſung das Zeugniß der J. un. C. h. を. 
(Yerb.: ut, si non recte aediſicaverit, omne opus, 
quod post denunciationem fecerit, suis sumptibus 
destruet) entgegen: dieſes Zeugniß werde nicht beſeitigt 
durch die Bemerkung Schirmer's, daß zu Juſtiniau's 
Zeit überhaupt die Cautionsleiſtung bet der formula 
petitoria weggefallen und conſequent au の die stipulatio 
ex 0. n. n., ſoweit ſie nur ein Supplement jener ge⸗ 
weſen, aufgehoben und auf das beſchränktere Maß zu— 
rückgeführt ſei. 

Wenn man nun auch zugeben kann, daß gerade die 
von Schirmer angeführten Gründe einen vollen Beweis 
für den weiteren Umfang nicht liefern, fo iſt doch an— 
dererſeits das von Karlowa als Gegenbeweis Vorge— 
brachte nicht geeiguet, die Behauptung des weitern Um— 
fangs ſelbſt zu widerlegen. Was zunächſt die J. un. C. 
cit. anbelangt, ſo iſt allerdings hier nur von dem Ver⸗ 
ſprechen, das nach der o. n.n. Gemachte zu reſtituiren, 
te Rede: aber abgeſehen von dem sur Erklärung dieſer 
Stelle von Schirmer vorgebrachten Grunde, den Karlowa 
doch nur beſtritten, nicht widerlegt hat, und abgeſehen 
von den ſpäter zu entwickelnden Aenderungen, welche im 
Juſtinianeiſchen Recht überhaupt tn Bezug auf die 0. n. m. 
eingetreten ſind, läßt ſich zur Erklärung doch ganz der— 
ſelbe Grund geltend machen, den Karlowa zur Beſeiti⸗ 
gung des Zeugniſſes der J. 12. h. t. anführt, daß näm⸗ 
lich dieſe Stelle ſehr wohl auf den gewöhnlichen Fall, 
wo der Proceß über das Prohibitionsrecht es nur mit 
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Det nach ber o. n. n. geſchehenen Verletzungen deſſelben 
zu thun hat, bezogen werden kann?). — や er Name 
unſerer Caution (ex 0.n.n.) aber kann als ein Gegen— 
grund durchaus nicht betrachtet werden: er paßt nicht 
weniger, wenn auch die Stipulation den weiteren Um— 
fang hat, denn es iſt dann nicht weniger wahr, daß ſie 
de 0. n. n. interponirt iſt, d. h. daß ihr Zweck zunächſt 
die Beſeitigung der o. n. n. iſt. — Auch der Umſtand, 
daß die Caution ein Surrogat der prätoriſchen Remiſſion 
iſt und aus dem Remiſſionsdecret blos eine Verpflich⸗ 
tung auf Nichtweiterbauen und infolge der Verletzung 
dieſer Verpflichtung ein Anſpruch auf Reſtitution des 
nach dem Remiſſionsdecret bezüglich nach der o. n. n. 
Gemachten zuſteht, iſt kein Gegenbeweis gegen den wei—⸗ 
tern Umfang der Verpflichtung aus der Stipulatioun. 
Denn die Eigenſchaft der Caution, ein Surrogat des 
Remiſſionsdecrets ju ſein, bezieht ſich nur auf die Wir— 
kung, den formellen Bann aufzuheben und an deſſen 
Stelle einen von dem materiellen jus prohibendi ab- 
hängigen Anſpruch auf Reſtitution zu ſetzen. Im Ueb— 
rigen beſteht der wichtige Unterſchied zwiſchen beiden, daß 
beim Fortbauen nach dem Remiſſionsdecret, falls deſſen 
Vorausſetzungen vorhanden ſind, doch immer noch ein 
facere contra edictum vorliegt und wegen dieſes Ver— 
ſtoßes den Nunciaten in dem ſich daran ſchließenden 
agere cum poena ein beſonderer Nachtheil trifft: dieſer 
Nachtheil kann ihn natürlich wegen desjenigen nicht 
treffen, was überhaupt vor Erlaß des Befehls bezüglich 
vor dem Zeitpunct, auf den ſich dieſer Befehl in ſeiner 
Wirkſamkeit zurückbezieht, gemacht iſt. Bei der außer⸗ 


30) Vgl. außerdem unten Ziff. 76. Anm. 48. 
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gerichtlichen Ioco remissionis wirkeuden cautio ex o. mn 
n。 hingegen iſt von einer Verletzung eines prätoriſchen 
Befehls und einer deßhalb eintretenden Strafe nicht die 
Rede ?). 

Entſcheidend für den weiteren Umfang der cautio 
eX 0. n. n. iſt aber folgende Erwägung. Das Recht, 
wegen deſſen Verletzung nuncirt wird, kann ſchon durch 
das vor der Nunciation Gemachte verletzt ſein. Formell 
rechtswidrig iſt natürlich nur das ſpäter Gemachte. Wenn 
aber der Nunciat, um von dem formellen Bann und 
der Gefahr des interd. demol. frei zu werden, Caution 
leiſtet und damit Reſtitution für den Fall der Exiſtenz 
eines jus prohibendi verſpricht, ſo verſpricht er zugleich 
die Reſtitution in dem Umfang, in welchem das jus 
prohib. zuſteht, Reſtitution ſoweit, als das jus Drohb. 
überhaupt durch ſeinen Bau verletzt iſt. Das Ver— 
ſprechen „ich reſtituire, wenn du ein jus prohib. haſt“ 
ſagt nichts anderes als: ich reſtituire das, was dein jus 
prohib. verletztꝰ*). — Welches Intereſſe ſollte auch der 


31) Dieſer Unterſchied zwiſchen Remiſſionsdecret und außer⸗ 
gerichtlicher Caution macht ſich auch in Bezug auf die 
gleich im Folgenden zu erörternde Frage geltend: ob 
bei der Klage aus der Caution die Exiſtenz der Vor⸗ 
ausſetzungen für die formelle Giltigkeit der o. nm n. 
zu beweiſen iſt. 

32) Die Richtigkeit des Satzes, daß auch das vor der 0. 
n. n. Gemachte auf Grund des Cautionsverſprechens 
mit reſtituirt werden muß, läßt ſich auch von einem 
anderen Ausgangspunct aus nachweiſen. Wenn der 
Nunciant erſt Die Annahme der offerirten Caution 
verweigert, dann aber zur Annahme bereit iſt und nun 
der Unternehmer noch die Caution leiſtet: in welchem 
Umfang wirkt hier das Verſprechen der Reſtitution? 
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Nunciat daran haben, nr ba6 nach ber 0.n n. ⑲e 
machte reſtituiren zu müſſen? Durch ba vorher Ge— 
machte würde ja das jus Drohib. noch immer fort—⸗ 
dauernd verletzt und die act. confess。 oder neg. be⸗ 
gründet ſein. Und wenn der Nunciat die Caution etwa 
ausdrücklich auf das nach der o. n. n. Vorzunchmende 
beſchränken wollte, ſo würde der Nunciant ihn ſofort 
in jus vociren und ohne die o. n。 nm. weiter zu betonen, 
die dingliche Klage gegen ihn anſtellen, welchenfalls er 
doch die c. judic. solvi für den vollen Umfang des 
jus prohib. leiſten müßte ?). 


Doch wohl nicht blos für das, was nach der nunmehr 
acceptirten Caution gebaut iſt, ſondern auch für das 
zwiſchen dem urſprünglichen Cautionsanerbieten und 
der jetzigen wirklichen Cautionsleiſtung Gebaute. Und 
warum? Weil der Nunciat durch das Cautionsaner⸗ 
bieten ebenſo wie durch wirkliche Cautionsleiſtung oder 
Remiſſion nur formell, nicht auch materiell zum Fort⸗ 
bauen berechtigt war: das ſpäter geleiſtete Verſprechen, 
für den Fall des materiellen Rechts des Nuncianten 
das Gebaute zu reſtituiren, erſtreckt ſich dann ſoweit, 
als das materielle Recht geht. Daher muß aber auch, 
wenn gleich Caution geleiſtet und angenommen wird, das 
vor der 0. n. m. Gemachte mit reſtituirt werden, denn auch 
hier wird nicht verſprochen, das formell unrechtmäßig 
Gemachte (das nach der o. n. n. Gemachte), ſondern 
das materiell unrechtmäßig Gemachte zu reſtituiren, 
und das iſt eben auch das vor der o. n. mn. Vor⸗ 
genommene. 

33) Gerade Karlowa, der, von der Annahme der Noth—⸗ 
wendigkeit eines Vorproceſſes ausgehend, in dieſem 
Proceß die Leiſtung einer c. judic. solvi für noth⸗ 
wendig hält, hätte nicht überſehen dürfen, zu welch' 
ſonderbarem Reſultat ſeine Anſicht führen muß: daß 

33 
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Danach iſt es alſo unzweifelhaft, daß die cautio 
eX 0. n. n. den weiteren von Schmidt und Schir— 
mer angenommenen Umfang hat und mit der Klage 
aus derſelben auch die Reſtitution des vor der 0. n. mn 
im Widerſpruch mit dem jus prohib. Gemachten ver⸗ 
langt werden kann. — 

Bei der Widerlegung des von Karlowa hiergegen 
geltend gemachten Grundes — daß die cautio ex o. 
n、n. das Surrogat der prätoriſchen Remiſſion fet und 
darum das von dieſer Geltende auch auf die Caution 
Anwendung leiden müſſe — iſt hervorgehoben worden, 
daß und weßhalb zwiſchen beiden in dieſer Beziehung 
ein Unterſchied beſtehe, und zugleich (Anm. 31.) er— 
wähnt worden, daß dieſer Unterſchied auch für eine mw 
dere Frage von Bedeutung ſei. 

Wir haben bei der Darſtellung des Remiſſions⸗ 
decrets und des an dieſes ſich anſchließenden Verfahrens 
geſehen, daß, wenn die Exiſtenz der formellen Voraus⸗ 
ſetzungen für die Giltigkeit der o. n. n. vom Nunciaten 


nämlich die ganze C. ex o. n. n. für den Nuncianten 
keinen Sinn und keinen Vortheil hat. Wenn dem 
mit der dinglichen Klage auftretenden Nuncianten die 
c. jud. solvi geleiſtet werden muß und er dadurch 
in Bezug auf die Erfüllung des in dieſem Proceß 
gefällten Judicats, welches natürlich das jus prohib. 
im vollen Umfang berückſichtigt, geſichert iſt, ſo kann 
er dieſes Judicat mit der act. judicati bzgl. mit der 
act. ex stipul. judic. solvi geltend machen: wozu ſoll 
er ſtatt deſſen mit der Klage aus der ce. ex o. nm mn. 
klagen, wenn er mit dieſer Klage nach Karlowa's An⸗ 
ficht weniger, nämlich blos Erſatz für die Nichtreſti⸗ 
tution des nach der o. n. n. Gemachten, erlangt? 
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beſtritten und eine ſofortige Entſcheidung darüber in jure 
nicht möglich iſt, der judex in dem Interdictenproceß 
dieſe Frage zu prüfen und, bo das Remiſſionsinterdict 
ſich von der doppelten Vorausſetzung, der Exiſtenz des 
jus prohib. und der Giltigkeit der o. n. n., abhängig 
macht, für den Fall Der Mangelhaftigkeit der o. n. n. 
in formeller Beziehung den Beklagten zu abſolviren hat. 
Iſt dies nun auch dann der Fall, wenn der Nunciat 
ſtatt einen Remiſſionsantrag zu ſtellen die cautio ex 
o. n. n。 geleiſtet hat d. h. muß er auch bei Anſtellung 
der act. ex 8tipulatn auf Reſtitution die formelle Gil⸗ 
tigkeit der o. n. n. beweiſen, ſo daß er unterliegt, wenn 
dieſer Beweis mißlingt? Für die Bejahung dieſer Frage 
könnte man ſich auf den ſonſt zwiſchen Remiſſionsdecret 
und cautio ex 0. n. n. beſtehenden Parallelismus be 
rufen, ſowie darauf, daß im Verneinungsfall der Nun⸗ 
eiat ſich in einer ſchlechteren Lage als beim Remiſſions⸗ 
decret befinden würde. Es ſpricht jedoch gegen die Be⸗ 
jahung derſelbe Grund, der für den weiteren Umfang 
der Caution in Bezug auf das zu Reſtituirende geltend 
gemacht worden iſt: die o. n. n. mit ihrer formellen 
Seite iſt tn den Hintergrund getreten, nachdem das ma—⸗ 
terielle Recht des Nuncianten zur Vorausſetzung der 
Reſtitutionspflicht gemacht worden iſt. Iſt der Nunciat 
von der formellen Fehlerhaftigkeit der o. n. n. über⸗ 
zeugt, ſo mag er ſie unbeachtet laſſen, ohne Caution 
zu leiſten; iſt er zweifelhaft darüber, ſo mag er die 
Remiſſion beim Prätor beantragen, wobei dieſe Frage 
mit zur Unterſuchung kommt; leiſtet er aber einmal die 
außergerichtliche Caution, ſo iſt ſeine Verpflichtung auch 
nur von dem materiellen Recht abhängig: ſo wenig wie 
der Nunciant nach dieſer Cautionsleiſtung Rechte aus 
33* 
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oer formellen Giltigkeit ber oO.n. n. ableiten kann, eben⸗ 
ſowenig kann der Unternehmer durch Berufung auf die 
Mangelhaftigkeit derſelben eine Schwächung des lediglich 
auf das materielle Recht geſtützten Anſpruchs des Nun⸗ 
cianten bewirken. Gerade tn dieſer Beziehung liegt die 
Sache beim Remiſſionsdecret anders und darum kann 
das bei dieſem Geltende nicht auf die außergerichtliche 
Caution Anwendung leiden. Es iſt das der oben (bei 
Anm. 31.) hervorgehobene Unterſchied. Das Remiſ⸗ 
ſionsinterdiet gründet ſich auf ein facere contra edictum 
und den Unternehmer trifft, wenn der Kläger dieſen 
Verſtoß gegen den prätoriſchen Befehl nachweiſt, ein be: 
ſonderer Nachtheil, der Verluſt der Sponſionsſumme: da 
aber dieſer Befehl ſich auf die o. n. n. zurückbezieht 
und dieſe Zurückziehung natürlich eine giltige o. n. n. 
vorausſetzt, ſo muß die Giltigkeit der o. n. n. vom 
Nuncianten bewieſen werden. Bei der cautio ex 0. 
n.。 n. hingegen iſt von einer folchen poena für den Un—⸗ 
ternehmer nicht die Rede und daher auch nicht von dem 
Beweis der Vorausſetzung für dieſelbe, einer giltigen 
Nunciation?). 


34) Wollte man dieſes Erforderniß für den Sieg mit der 
act. ex stipulatu aufſtellen — wovon tt den Quellen 
ſich auch nicht die geringſte Andeutung findet —, ſo 
würde wieder unzweifelhaft der Nunciant, der ja durch 
das bisherige Siſtiren zunächſt ſeinen Zweck erreicht 
hat, den die Caution offerirenden Nunciaten ſofort in 

jus vocirt und die dingliche Klage gegen ihn ange⸗ 
ſtellt haben. 
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8. 1674. 
V. Juſtinianeiſches und canoniſches Recht. 


78. IL. Unſere bisherige Betrachtung hat ſich mit 
der Lehre von der o. n. n.。 ie ſie uns in den Dige⸗— 
ſten entgegentritt, beſchäftigt. Schon in der Zeit vor 
Juſtinian ſind weſentliche Aenderungen eingetreten und 
die J. un. O. de n. o. n. 8. 11., die man gewöhnlich 
als Quelle der Aenderungen im Juſtinianeiſchen Recht 
betrachtet, iſt vielmehr Ausdruck und Folge jener früheren 
Umgeſtaltungen. Man kann daher dieſes Geſetz nicht 
verſtehen, wenn man nicht die in der nachclaſſiſchen Zeit 
eingetretenen Aenderungen und ihren unausbleiblichen Ein⸗ 
fluß auf die Lehre von der o. n. n. der claſſiſchen Zeit 
im Auge behält. 

Die 1 un. C. cit. lautet folgendermaßen: 

De 0o. n. nunciatione quandam antiquis ortam 
fuisse dubitationem、nostra cognovit tranquilli- 
tas, dicentibus, si quis denunciationem ad in- 
hibendum opu8 miserit, nOn DOS86 eum DOSt 
annum elapsum。 eX quo denunciatio missa est, 
iterum aedifcationem prohibere. Quod dupji- 
citer iniquum nobis esse Yidetur: give etenim 
non recte opus prohibuerit, decet non per totum 
annum hoc impediri、sive recte denunciationem 
emiserit、 eiam post annum jicentiam habere 
aedficationem prohibere. Talem igitur ini- 
quitatem inhibentes sancimus, 81 qui8 denun- 
ciationem emiserit、in hac quidem regia urbe 
Praefectnum nurbi festinare。 in Drovincia Yero 
Rectorem ejus, intra せ inm menSium gpatium 
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causam dirimere: gin Yero aliquod fnerit quo- 
cundue modo ad decisionem ambiguitatis im- 
Dedimentum, Heentia habere eum, qui aedif- 
cationem deproperat。 opus, de quo agitur 
e 抽 cere 。 Drius fidejussore ab eo dato ofeio 
urbicariae Draefectnurae Yel provinciali, nt。 gi 
non reCte aedificaverit omne opus, quod post 
denunciationem fecerit, suis sumtibus destruet. 
Sic enim et opera non per inanes denunciationes 
prohibebuntur et recte denunciantibus consuletur. 
Die Redaction des Geſetzes iſt eine ſehr ſchlechte. 


Juſtinian nimmt den Ausgangspunct von der Contro⸗ 
verfe der alten Juriſten, ob die durch Ablauf eines 
Jahres ihre Wirkung verlierende o. n. nm. nach dieſer 
Zeit wiederholt werden könne“), hebt aber blos die 


35) In be Digeſten ſelbſt erfahren wir von dieſem Auf—⸗ 


hebungsgrund nichts. Die Erklärung liegt darin, daß 
dieſe Conſtitution ein Jahr vor Publication der 
Digeſten erlaſſen und daher in dieſen berückſich tig 
iſt. — Rudorff (S. 150. 151.) ſieht fm dem von 
Juſtinian erwähnten Jahre nur die gewöhnliche Cau⸗ 
tionsfriſt, für deren Dauer die Caution geleiſtet werde, 
ſo daß alſo nach ihm die o. n. n. nicht von ſelbſt 
mit Ablauf eines Jahres erliſcht. Dies iſt deßhalb 
unrichtig, weil Juſtinian ſagt, daß während dieſes 
Jahres der Nunciat nicht habe bauen dürfen; denn wenn 
er Caution geleiſtet hat, darf er bauen. — Irrig iſt 
es auch, wenn Haſſe (S. 618.) das ,non posse 
iterum prohbere' nicht auf eine neue Nunciation, 
ſondern auf eine Prohibition aus jener erſten und 
einzigen Nunciation beziehen will, daß man nämlich 
nicht mehr prohibiren könne au る einer Nunciation, die 
ſchon über ein Jahr alt iſt. Das iterum prohibere 
bezeichnet die Wiederholung einer bereits einmal vor⸗ 





De operis nov1 nunciatione. 519 


Anſicht derjenigen hervor, welche die Wiederholung bey 
0. n. n. nach einem Jahr für unzuläſſig erklären. Da⸗ 
nach ſollte man erwarten, daß, wenn ihm an dieſer An⸗ 
ſicht etwas hart erſchiene und er dieſe Härte beſeitigen 
wolle, er das Nichtwiederholendürfen hart finde und die 

Wiederholung nach einem Jahr geſtatte. Statt deſſen 

findet er es dupliciter iniquum: denn wenn die 0。 
n. n. eine ungerechte ſei, ſo ſei es unbillig, daß das opus 
ein ganzes Jahr lang gehindert werde, ſei ſie aber mit 

Recht erhoben, ſo müſſe der Nunciant die Befugniß haben, 

auch nach einem Jahr den Bau au hindern?). Nun iſt 

ſelbſtverſtändlich das Nichtwiederholendürfen der o. n. n. 
nach einem Jahr nicht dupliciter iniquum d. h. un⸗ 
billig ſowohl gegen den Unternehmer wie gegen den 

Nuncianten, ſondern nur gegen den Nuncianten. Wenn 

alſo Juſtinian von einer zwiefachen Unbilligkeit ſpricht, 

die den Unternehmer in gleicher Weiſe treffe wie den 

Nuncianten, ſo kann das, was er mbillig findet, nicht 

das Nichtwiederholendürfen der o. n. n. ſein, ſondern 

vielmehr der Satz, der erſt das Nichtwiederholendürfen 

zu einer Härte gegen den Nuncianten macht und der doch 
genommenen verbietenden Handlung, dieſe verbietende 
Handlung kann nur eine neue o. nm. nm. ſein, denn 
aus einer alten o. n. n。 prohibirt man nicht wieder, 
ſondern klagt auf Reſtitution, wenn ihr zuwiderge⸗ 
handelt wird. Vgl. auch Stölzel S. 318. 319. 
Siehe noch die folg. Anm. 

36) Dies iſt ein Beleg dafür, daß früher die o.n n. 
nach einem Jahr erloſch. Denn da Juſtinian von 
der Anſicht derjenigen ausgeht, die nach einem Jahr 
die o. n. n. nicht wiederholen laſſen wollen, ſo iſt 
eben das Nichtwiederholendürfen das, was er unbillig 
findet: das hat aber nur dann einen Sinn, wenn 
die alte o. n. n. nach einem Jahr erloſchen ˖iſt. 


520 39. Buch. 1. Tit. 8. 1674. 


af Der anderen Seite zugleich eine や Grte gegen den 
Unternehmer involvirt: der Satz, daß die Wirkung der o.n. 
n。 ein Jahr lang dauert. Daß die o. n. n. ein ganzes 
Jahr lang wirkt, iſt hart für den Unternehmer, daß ſie 
blos ein Jahr lang wirkt, iſt, wenn ſie nicht wiederholt 
werden darf, hart für den Nuncianten. Je nachdem 
man den Unternehmer oder den Nuncianten als berech⸗ 
tigt annimmt, iſt die einjährige Dauer der o. n. n. zu 
lang oder zu kurz. Juſtinian hätte alſo, wenn er 
correct ſprechen wollte, ſagen müſſen: die Beſtimmung, 
daß die o. n. mn ein Jahr lang wirkt und daß fte nach 
einem Jahr nicht wiederholt werden darf, iſt doppelt 
unbillig, denn iſt ſie eine ungerechte, fo darf der Unter⸗ 
nehmer nicht ein ganzes Jahr lang gehindert ſein, iſt 
aber der Nunciant im Recht, ſo iſt es wieder umbillig, 
daß nach einem Jahr der Bann erliſcht und der Unter⸗ 
nehmer nun ungeſtört fortbauen darf, ohne daß eine neue 
0. D. n. zuläſſig iſt. 

Die Beſtimmung, durch welche Juſtinian dieſem 
doppelten Uebelſtand abzuhelfen ſucht, geht nun dahin: 
der ordentliche Richter erſter Inſtanz (in der Refidenz 
der praefectus urbi, in der Provinz der reCtOr pro- 
vinciae) ſoll intra trium mensium spatium causam 
dirimere; iſt aber die Entſcheidung in dieſer Zeit nicht 
möglich, dann ſoll der Unternehmer das Recht haben, 
gegen bürgſchaftliche Caution an das Gericht dahin, daß 
er alles nach der o. n. n. Gemachte auf ſeine Koſten 
deſtruiren wolle, mit dem opus fortzufahren. Auf dieſe 
Weiſe, ſchließt Juſtinian, werden chicanöſe Nunciationen 
verhütet und begründete Nunciationen geſichert. 

Was iſt durch dieſe Conſtitution geändert? nz 
zweifelhaft iſt die einjährige Dauer der o. n. nm. auf⸗ 
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gehoben, und zwar nicht etwa, wie Manche z. B. Kar⸗ 
lowa (S. 79.) wollen, ſo, daß die Dauer des Banns 
von einem Jahr auf 3 Monate herabgeſetzt iſt, ſondern 
ſo, daß die o. n. n. an ſich eine zeitlich unbeſchränkte 
Wirkſamkeit erhalten hat. Denn wenn JIuſtinian es 
unbillig für den Nuncianten findet, daß die 0. mn. m 
nur ein Jahr dauert und nicht wiederholt werden darf, ſo 
kann er unmöglich zur Beſeitigung dieſer Unbilligkeit 6e 
ſtimmen, daß der Bann blos 3 Monate dauern ſolle. 
Auch müßte, wenn jene Anſicht richtig wäre, die o. n. nm 
wie früher nach einem Jahr ſo jetzt nach 3 Monaten 
nothwendig von ſelbſt erlöſchen, alſo der Nunciat ohne 
Caution fortfahren können: nach J. un. OC. iſt aber das 
Fortbauendürfen nach 3 Monaten immer noch von der 
Cautionsleiſtung abhängig. Es dauert demnach jetzt die 
oO. mn. ohne zeitliche Schranke fort. Dieſe zeitliche 
Unbeſchränktheit enthält auch für den Unternehmer keine 
Härte: denn Juſtinian will ja, daß regelmäßig der die 
Frage nach der Rechtmäßigkeit der Nunciation erörternde 
Proceß in 3 Monaten entſchieden ſei, mit welcher Ent⸗ 
ſcheidung das Proviſorium der 0. n. n. aufgehoben iſt. 
Bis zu dieſer Entſcheidung aber muß der Nunciat ſiſti⸗ 
ren, nur wenn ausnahmsweiſe der Proeeß ſich länger 
als 3 Monate hinzieht, darf er gegen Caution fort⸗ 
bauen: die nach Pandectenrecht ihm zuſtehende Befugniß 
der ſofortigen Aufhebung des Banns durch Cautions⸗ 
leiſtung hat er nicht mehr (Ziff. 75). Indem aber 
Diejenigen, welche dieſe Anſicht theilen, alle dieſe Aen— 
derungen als durch J. un. cit. herbeigeführt anſehen, 
und ſogar behaupten, daß für das unbedingte Siſtiren⸗ 
müfſen während dreier Monate dem Nuncianten die 
Verpflichtung zur ſofortigen Klaganſtellung obliege, muß⸗ 
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ten ſie ſich den Vorwurf zuziehen, daß ua の ihrer An⸗ 
ſicht „der Kaiſer in einer ein ziemlich beſcheidenes Ge⸗ 
präge tragenden Conſtitution den bisherigen Gang der 
Dinge in bedeutſamſter Weiſe beiläufig und mittelbar 
abgeändert habe“ (Schmidt Jahrb. IV. S. 224). 
Dieſer Vorwurf wird hinfällig, wenn man die Anmmahme 
aufgiebt, als ſei die 上 un. cit. th unmittelbarem An⸗ 
ſchluß an das tn allen Beziehungen noch geltende やめ 
geſtenrecht erlaſſen, wenn man die in dem zwiſchen 
Ulpian und Juſtinian liegenden Zeitraum eingetre 
tenen Veränderungen in's Auge faßt und die Frage ſich 
klar macht, wie die Juſtinianeiſche Conſtitution in den 
zu ihrer Zeit beſtehenden gegenüber dem Digeſtenrecht 
ſehr veränderten Rechtszuſtand eingreift. Es wird ſich 
dann zeigen, daß die Verpflichtung für den Unternehmer 
trotz ſeines Cautionsanerbietens zu ſiſtiren und die 
Pflicht für den Nuncianten zu klagen — wenigſtens in 
gewiſſem Sinn — ſchon früher beſtanden hat, daß Ju⸗ 
ſtinian's Beſtimmung ſich, neben der Aufhebung der ein⸗ 
jährigen Dauer der o. n. n., nur auf die Dauer des 
Proceſſes bezieht und daß er für den Ausnahmsfall 
wenn der Proceß länger dauert als er nach jener Vor—⸗ 
ſchrift regelmäßig dauern ſoll, dem Nunciaten das dem⸗ 
ſelben nicht mehr zuſtehende Recht der Cautionsleiſtung 
neu einräumt. — 

Der Streit über den Inhalt und die Tragweite 
der J. un. O. cit. dreht ſich hauptſächlich um zwei 
Puncte, nämlich einmal: welches die causa intra spa- 
tium trium mensium dirimenda iſt, bezüglich von wem 
die Sache an das Gericht gebracht wird, und ſodann: 
ob das Recht des Nunciaten gegen Caution fortfahren 
zu dürfen auf den Ausnahmefall („wenn der Proceß 
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innerhalb 3 Monaten nicht entſchieden werden kann“) 
beſchränkt und inſofern das alte Recht geändert iſt, oder 
ob der Nunciat auch jetzt noch wie zur Zeit der ap 
dectenjuriſten den Bann der 0. n. n. jeder Zeit durch 
Caution aufheben kann. 


74. Eine ſichere Beantwortung dieſer Fragen 
te überhaupt ein Verſtändniß Der J. un. cit. iſt, wie 
ſchon bemerkt, nur möglich, wenn man die Veränderungen 
berückſichtigt, die ſeit der Zeit Ulpian's bis zu Juſtinian, 
in einem Zeitraum von 300 Jahren, eingetreten ſind, 
und die nothwendigerweiſe von Einfluß auf die Lehre 
von der o. n. n. ſein mußten. Dieſe Aenderungen ſind 
einerſeis die Aufhebung der Trennung des 
Proceſſes in ein Verfahren in mre und in 7 と 
dicio, eine Aenderung, die man gewöhnlich ſeit Diocle⸗ 
tian datirt, andererſeits Der offenbar ſchon längere Zeit 
vor Juſtinian etngetretene") Wegfall der cautio と 
dicatum solvi. 

Der Gedanke der o. n. n. des claſſiſchen Rechts 
war, wie wir geſehen haben, der, daß der Privatein⸗ 
ſpruch die Wirkung eines prätoriſchen Verbots haben 
ſoll, daß aber dem Nunciaten die Befugniß zuſteht, 
durch ſeinen Remiſſionsantrag dieſen Einſpruch als einen 
ungerechtfertigten anzufechten. Darauf erfolgte nachträg- 
lich das Gehör beider Theile vor dem Prätor, Der nun⸗ 
mehr, wenn jeder Theil auf ſeiner Behauptung beſtand, 
ein bedingtes prohibitoriſches Interdiet an den ms 
ciaten erließ, worin er ihm die Fortſetzung des inhibir⸗ 


37) Sonſt hätte Juſtinian in pr. J. de satisd. 4. 11. 
nicht ſagen können, daß ſie durch den usus beſeitigt ſei. 
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ten opus für den Fall, daß dem Nuncianten ctt mate⸗ 
rielles jus prohibendi zuſtehe, unterſagte. In dieſer 
Umwandlung des th ſeiner Wirkung von einem imate 
riellen Recht ganz unabhängigen Privatverbots in ein 
von einem materiellen Recht abhängiges prätoriſches 
Interdict bag eine Aufhebung des formellen Banns, ſo 
daß der Nunciat infolge des Remiſſionsinterdicts weiter⸗ 
bauen konnte, ohne das demolitoriſche Interdict fürchten 
zu müſſen. Dieſes Remiſſionsdecret wurde aber nur 
dann ertheilt, alſo au 中 der formelle Bann Der o. n. mn. 
nur dann aufgehoben e), wenn vom Remiſſionsſucher die 
cautio judicatum solvi geleiſtet wurde; verweigerte er 
dieſelbe, ſo kam es wie in anderen Fällen zur trans- 
latio possessionis, die hier ihren Ausdruck tn dem 
Ausſpruch des Prätors jnunciatio tenet‘, in dem Be—⸗ 
ſtehenbleiben des formellen Banns der 0. n. mn. fand. 

Da alſo Interdietenverfahren und cautio judi- 
catum solvi th ſo engem Zuſammenhang mit der Re⸗ 
miſſion ſtehen, ſo muß durch Wegfall beider die Lehre 
ſich inſofern vollſtändig geändert haben. 

1) Das alte Interdietenverfahren und folglich das 
alte Remiſſionsverfahren beruhte weſentlich auf 
der Vorausſetzung einer Trennung des Verfahrens vor 
dem Prätor, der ohne nähere Unterſuchung bedingte Be⸗ 
fehle erließ, und vor dem judex, dem der Prätor die 
Unterſuchung der Frage, ob die Bedingung ſeines Be— 
fehls vorhanden ſei, überließ. Seit dem Wegfall De 
ſer Vorausſetzung ſind die Interdiete gewöhnliche Klagen 
geworden. Während früher die Obligation zum Reſti⸗ 
tuiren, Exhibiren oder Unterlaſſen erſt durch den prä— 


38) Vorausgeſetzt natürlich, daß die o. nm n. nicht gleich 
in jure als unbegründet ſich erwies. 
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toriſchen Befehl begründet wurde und die Klage ft auf 
die Verletzung dieſes Befehls ſtützte, beſteht jetzt die 
Verpflichtung zum Unterlaſſen u. ſ. w. kraft Geſetzes, 
ohne daß es des Mediums eines prätoriſchen Befehls 
bedarf: das Unterlaſſenmüſſen einer Beſitzſtörung z. B. 
iſt nicht mehr Folge des prätoriſchen interdictnm ni 
possidetis, bei deſſen Verletzung erſt die actio ex in- 
terdicto angeſtellt wird, ſondern es tt allgemeine Rechts⸗ 
norm, daß der Beſitz nicht geſtört werden darf und wer 
dieſer Norm zuwiderhandelt, ſetzt ſich ſofort der Klage 
aus. Wie geſtaltet ſich das nun hinſichtlich des Re⸗ 
miſſionsinterdicts? Der Inhalt der durch daſſelbe be 
gründeten Verpflichtung war: Unternehmer muß ſiſtiren, 
falls Nunciant ein jus prohib. hat. Kann man nun 
hier wie bei anderen Interdicten ſagen: ſtatt daß dieſe 
Verpflichtung erſt durch den prätoriſchen Befehl begrün⸗ 
det wird, entſteht ſie jetzt kraft allgemeiner Rechtsnorm? 
An und für ſich unzweifelhaft ja. Nur iſt das nichts 
anderes als die dem dinglichen Recht correſpondirende 
allgemeine Verpflichtung eines jeden dritten, das jus 
prohibendi nicht zu verletzen. Nun hatte aber das 
Remiſſionsinterdiet, abweichend von anderen Interdicten, 
neben der Begründung der bedingten Verpflichtung für 
den Unternehmer noch die weitere Function, den for⸗ 
mellen Bann der o. nm. n. aufzuheben. Unmöglich kann 
aber dieſe Function des prätoriſchen Remiſſionsdecrets 
jetzt jener allgemeinen geſetzlichen Obligation zukommen: 
es wäre ſonſt die ganze 0. n. n. ein vollkommen un⸗ 
nützes Inſtitut, denn ihre Wirkung wäre im Moment 
ihres Anfangs auch beendet geweſen; an Stelle der durch 
die o. n. n. begründeten Pflicht, ohne Rückſicht auf das ma⸗ 
terielle Recht zu ſiſtiren, wäre ſofort die ganz gewöhnliche 
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Pflicht getreten, das dingliche Recht des Nuncianten durch das 
opus nicht zu verletzen. Das würde aber eben nichts 
anderes heißen als daß der o. n. n. überhaupt keine 
Wirkung zukomme und das ganze Inſtitut der 0. mn. nm. 
erloſchen ſei. 

Da nun, wie ſchon unſere J. un. C. zeigt, die 0. 
n. n. noch giltig iſt und bo doch infolge des veränderten 
Proceßverfahrens auch das Remiſſionsverfahren nicht 
mehr in der früheren Weiſe beſtehen kann, ſo müſſen 
nothwendig die Grundſätze über die Aufhebung der 0. 
n. n. durch Remiſſion andere geworden ſein. 

Der Nunciat kann wie früher ſo auch jetzt noch 
einen Remiſſionsantrag ſtellen und vom Nuncianten An⸗ 
gabe des Nunciationsgrunds verlangen“), das an dieſen 
Antrag ſich anſchließende Verfahren iſt aber jetzt ein 
anderes. Der eine Richter, bei dem die Beſchwerde 
angebracht wird, hat die Unterſuchung zu führen und 
die Entſcheidung zu treffen. Vor der definitiven Ent⸗ 
ſcheidung über das materielle Recht erfolgt kein Aus⸗ 
ſpruch, der die Wirkung hätte, den durch die 0.n. mn. 
begründeten Bann aufzuheben und dem Nunciaten die 
factiſche Baubefugniß zu geben: der Nunciat iſt jetzt 
während des ganzen Proceſſes gebunden. Wenn der 
Prätor ſtatt dem judex die Sache zu überweiſen, ſich 
die vollſtändige Unterſuchung über den Remiſſionsantrag, 
über das jus prohib. und aediſicandi, vorbehalten hätte, 
it th extraordinaria cognitio darüber zu entſcheiden, 
ſo würde von ihm auch definitiv über das jus prohib. 
und aediße. und damit über das tenere oder non 
tenere der o. n. n. entſchieden worden ſein, bis zu 


89) VBgl. unten Ziff. 79. 
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dieſer Entſcheidung aber ber Bann Der 0.n. n. forE 
gedauert haben. Ja wir brauchen dieſen Fall nicht ein⸗ 
mal zu fingiren: das auf die o. n. n. damni depel- 
lendi causa hin erfolgende Remiſſionsverfahren war in 
der That ſo beſchaffen. Der Prätor erläßt hier kein 
hypothetiſches さ nterbtct, Da er die Unterſuchung der Frage, 
ob der Anſpruch auf Leiſtung der c. damni infecti be⸗ 
gründet ſei, ſich vorbehielt: ſeine Entſcheidung erfolgt 
erſt am Schluß der Verhandlungen nn0 iſt eine unbe⸗ 
dingte, definitive, bis dahin aber dauert der Bann der 
0. n. Dn. fort. Das, was tn der vordiocletianiſchen Zeit 
die Ausnahme iſt, die extraordinaria cognitio vor einem 
Richter, iſt ſpäter die Regel geworden und ſo iſt das 
in jenem Ausnahmsfall ſtattfindende Verfahren jetzt die 
Regel. So wenig wie dort auf den bloſen Remiſſions⸗ 
antrag hin die o. n. m. aufgehoben wurde, ſondern der 
Nunciat bis zur Entſcheidung der Frage, ob die Cau—⸗ 
tionsforderung eine berechtigte ſei, jedenfalls gebunden 
blieb, ſo dauert jetzt Qu の bei der o. n. n. juris nostri 
conservandi causa der formelle Bann fort, bis durch 
die Entſcheidung über das materielle Recht zugleich die 
definitive Beſtätigung oder Aufhebung des Banns aus⸗ 
geſprochen wird. 

2) Die zweite Aenderung neben der eben erörter⸗ 
terten in Bezug auf das Verfahren iſt der Wegfall 
der Verpflichtung des mit einer dinglichen Klage 
Belangten die cautio udicatum solvi zu leiſten und 
des damit zuſammenhängenden Satzes, daß bei Nicht⸗ 
leiſtung dieſer Caution eine translatio possessionis ein- 
trete. Dieſe Verpflichtung äußerte ihre Wirkung hin⸗ 
ſichtlich der o. n. n. dahin, daß die Ertheilung des be— 
dingten Remiſſionsdecrets und die damit verbundene 
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Aufhebung Der o. n. n. von Der Leiſtung ber cautio 
judic. solvi abhängig war. Welchen Einfluß hat nn 
der Wegfall dieſer Verpflichtung? 

Nehmen wir eine Zeit an, wo ſchon die Unter⸗ 
ſuchung und Entſcheidung über das jus prohib. an einen 
Richter gewieſen war, aber doch noch für Beklagten die 
Pflicht zur Leiſtung ber c. judic. solvi beſtand, fo ar 
trotz Wegfall des Remiſſionsverfahrens das Verhältniß 
noch inſofern das gleiche, als auch bei der jetzt einheit⸗ 
lichen gerichtlichen Verhandlung über die Rechtmäßigkeit 
der o. n. n. dem Nunciaten die Pflicht zur Cautions⸗ 
leiſtung bei Strafe der translatio possessionis oblag: 
leiſtete er die Caution, ſo konnte er wie früher nach 
ertheiltem Remiſſionsdecret ungeſtört fortfahren, verwei—⸗ 
gerte er dieſelbe, ſo band ihn die o. n. n. fortdauernd “). 


40) Angenommen, daß der Wegfall der Verpflichtung zur 
Leiſtung der c. jud. solvi früher eingetreten ſei als 
die Aenderung des Verfahrens, wie würde ſich die 
Sache alsdann geſtaltet haben? Hatte der Wegfall der 
Pflicht zur Cautionsleiftung die Wirkung, daß der 
Prätor ohne Cautionsleiſtung das bedingte Remiſſions⸗ 
decret ertheilte und damit den formellen Bann der 
0. n. n. aufhob? Es ſcheint, als ob man dieſe Frage 
bejahen müſſe: wegen Verweigerung der Caution, zu 
deren Leiſtung keine Verpflichtung mehr beſtand, konnte 
der Prätor nicht mehr den Nachtheil eintreten laſſen, 
der früher den die Erfüllung der Pflicht Verweigernden 
traf: er konnte nicht mehr eine unbedingte Beſtätigung 
der o. n. n. ausſprechen. Auf der andern Seite 
würde aber doch bei dieſer Annahme die o. n. n. ein 
ziemlich unnützes Inſtitut geworden ſein, es würde 
nur eines Gangs zum Prätor bedurft haben, um den 
Bann zu beſeitigen, und es wären die Klagen über 
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Nun iſt aber im Juſtinianeiſchen Recht und ſchon 
vor Juſtinian die c. judic. solvi weggefallen. Dies 
hat, wenn keine o. n. n. vorausgegangen iſt, für den 
petitoriſchen Proceß die Folge, daß der Beklagte, wie 
er früher gegen C. jud. solvi das Recht fortzubauen 
erhielt, jetzt dieſes Recht ohne die Caution hat: wie der 
mit der rei vindicatio belangte Beklagte jetzt den Beſitz 
und Fruchtgenuß während des Proceſſes behält, ohne 
dem Kläger Sicherheit leiſten zu müſſen, ſo darf der 
mit der actio negatoria oder confessoria Belangte fort⸗ 


die in der o. n. n. liegende Härte für den Unter⸗ 
nehmer unverſtändlich (Vgl. S. 534. ff). Man würde 
daher wohl ſchon für dieſe Zeit annehmen müſſen, daß 
das eigenthümliche mit dem bedingten Remiſſionsdecret 
abſchließende Remiſſionsverfahren nicht mehr erifttrt 
habe, daß der Unternehmer von dem Bann der 0o. n. 
nm. nicht durch ein ſolches die Fortdauer der oO. n. mn. 
von einem jus prohib. abhängig machendes und die 
Unterſuchung dieſer Vorausſetzung dem judex überwei⸗ 
ſendes Decret befreit worden ſei, und daß mit dem Weg⸗ 
fall der Pflicht zur Cautionsleiſtung, deren Erfüllung 
das Recht fortbauen zu dürfen zur Folge hatte, auch 
dieſe Folge weggefallen und nicht an die Stelle der 
Pflicht zur Cautionsleiſtung das Recht zur Cautions⸗ 
leiſtung getreten ſei. — Es iſt jedoch als ſicher zu be⸗ 
trachten, daß die Aenderung hinſichtlich des Verfah⸗ 
rens in eine frühere Zeit fällt als der Wegfall des 
Satzes, daß der Beklagte c. jud. solvi zu leiſten hat. 
Noch tt J. un.C. uti poss. 8. 6. (Diocl. et Maxim.) 
iſt Die Rede D0 gatisdationis Yel transferendae 
possesſsionis edicti perpetui forma。 Die Der Richter 
im Eigenthumsſtreit beobachten ſoll, während als Der 
Richter, der über die Beſitz⸗- wie Eigenthumsfrage 
entſcheiden ſoll, der rector provinciae bezeichnet wird. 
34 
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bauen, ohne bent Kläger aur Sicherheitsleiſtung wegen 
Reſtitution verpflichtet zu ſein. Iſt das aber auch ſo, 
wenn der Kläger vorher nunciirt hat? Kann dann der 
Beklagte trotz der o. n. n. während des Proceſſes fort⸗ 
bauen? Sicherlich nicht ohne Caution. Man kann nicht 
argumentiren: „früher mußte im petitoriſchen Proceß 
Caution geleiſtet werden, wogegen der Beklagte die fa— 
etiſche Baubefugniß erhielt, und daher wurde die Auf—⸗ 
hebung der 0. n. n. durch das Remiſſionsdecret, welches 
dann zur Entſcheidung über das materielle Recht führte, 
nicht ausgeſprochen, ohne daß der Unternehmer Caution 
leiſtete; jetzt aber kann der Beklagte im petitoriſchen 
Proceß ohne Caution fortfahren, folglich muß die o. n. mn. 
ohne Caution aufgehoben werden“. Denn die Wirkung 
der 0. n. n. war mit der Veränderung des Verfahrens 
und dem Wegfall der Verpflichtung zur Leiſtung der c. 
jud. solvi nicht beſeitigt, der Bann war zunächſt wirkſam, 
und es fehlte an einem Ausſpruch, der ihn formell auf⸗ 
hob, da der Richter vor Entſcheidung der Sache einen 
dahin zielenden Ausſpruch nicht thun konnte: bis zu 
dieſer Entſcheidung dauerte daher der Bann an ſich fort. 
Auf der anderen Seite können aber, ſeit Wegfall der 
Verpflichtung zur Leiſtung der c. judic. solvi, auch die 
frühern Folgen der Verweigerung dieſer Caution nicht mehr 
im vollen Umfang eintreten. Die Folge der verweigerten 
Caution im Remiſſionsverfahren war der Ausſpruch 
nunciatio tenet und das war nichts anderes als eine 
Form der translatio possessionis, d. h. der Unternehmer 
durfte nicht bauen und mußte ſeinerſeits als Kläger 
auftreten. Letztere Folge, Vertauſchung der Parteirollen, 
iſt natürlich jetzt weggefallen. Hingegen die Verpflich— 
tung für ben Nunciaten, tt dem vom Nuncianten ange— 
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ſtellten petitoriſchen Proceß zu ſiſtiren, iſt geblieben: 
trotz Aufhebung der Cautionspflicht kann er im petitori⸗ 
ſchen Proceß nach vorausgegangener o. n. n. doch nicht 
ohne Caution fortfahren. Man hat nur die Alternative 
zwiſchen dieſer Annahme und der anderen, daß das ganze 
Inſtitut der o. n. n. beſeitigt ſei: denn fo lange die 
o. n. n. mit ihrer Wirkung beſteht, kann ohne einen 
Aufhebungsgrund der formelle Bann der 0. n. n. mi 
beſeitigt werden, und die Anſtellung der Klage durch 
den Nuncianten iſt natürlich ein ſolcher Aufhebungsgrund 
nicht. Für welches der beiden Glieder dieſer Alternative 
man ſich zu entſcheiden hat, iſt gegenüber der J. un. 
O. cit. nicht zweifelhaft. 


75. Gt ſich aber der Satz, daß Der Nunciat 
ohne Cautionsleiſtung während des petitoriſchen Proceſſes 
nicht fortbauen darf, dahin umkehren, daß er durch 
Cautionsleiſtung dieſe Befugniß erwerben kann? Hat 
der Nunciat das Recht der Cautionsleiſtung? Die 
Frage muß unbedingt verneint werden. 

Es iſt, wie ſchon angedeutet wurde, ein falſcher 
Ausgangspunct, wenn man bei dieſer Frage lediglich 
auf unſere 1 un. O. cit. ſieht und ſie aus ihr beant⸗ 
worten will. Auch die im Reſultat richtige Anſicht, nach 
welcher der Nunciat erſt nach dreimonatlicher Proceß⸗ 
führung das Recht der Cautionsleiſtung hat, fehlt darin, 
daß ſie ammimmt, Juſtinian ſei es, der durch dieſe 
Beſtimmung die bis dahin zuläſſige Cautionsleiſtung 
verboten habe. Juſtinian hebt nicht etwa das bis dahin 
beſtehende Recht der außergerichtlichen Caution auf unter 
Beſchränkung deſſelben auf den Fall dreimonatlicher Pro⸗ 
ceßverzögerung, ſondern er führt das zu ſeiner Zeit gar 

34* 


582 3. Buch. 1. Tit. 5. 1674. 


nicht ebr beſtehende Recht ber Cautionsleiſtung erſt 
neu wieder ein für den von ihm als Ausnahme betrach⸗ 
teten Fall, wenn der Proceß länger als 3 Monate 
dauert. Den Beweis für die Richtigkeit dieſer von der 
gewöhnlichen Meinung allerdings abweichenden Anſicht 
liefert die im Folgenden näher zu betrachtende J. 12. 
C. de aedif. priv. 8. 10. und unſere 上 un. C. eit., 
inſofern als beide den Rechtszuſtand vorausſetzen, daß 
der Nunciat während des Proceſſes ſiſtiren muß, ohne 
die Möglichkeit zu haben durch Cautionsleiſtung ſich von 
dem Bann zu befreien. Es läßt ſich aber für dieſe 
Aenderung auch ein innerer Grund aus dem engen Zu⸗ 
ſammenhang, in welchem die Entſtehung des Rechts der 
außergerichtlichen cautio ex o. n. n. mit der Pflicht 
der Leiſtung der cautio judicatum solvi ſteht, nach⸗ 
weiſen. Da im Remiſſionsverfahren die cautio judi- 
catum solvi geleiſtet werden mußte, wenn nicht die 
0. n. n. für tenent erklärt werden ſollte, ſo war die 
außergerichtliche Caution nicht eigentlich ein ſelbſtändiges 
Recht, ſondern gewährte nur die Bequemlichkeit, die 
vexatio ad praetorem veniendi mit der Bitte um 
Remiſſion nach vorgängiger cautio judicatum solvi zu 
vermeiden. Die Cautionsleiſtung auf die o. mn n. hin 
war alſo für den, der trotz der o. n. n. fortbauen wollte, 
eine Pflicht, mit der Erleichterung, daß er dieſelbe ſtatt 
gerichtlich auch außergerichtlich erfüllen konnte: die Folge 
der Erfüllung dieſer Pflicht war das Recht fortbauen 
zu dürfen. Nun iſt die Verpflichtung zur Leiſtung der 
cautio jud. solvi im ſpätern Recht weggefallen und 
damit au の die Pflicht für den Nunciaten zur Xe 
ſtung der cautio ex o. n. n. An ſich beſtände nun 
die doppelte Möglichkeit: entweder es kann — infolge des 
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engen Zuſammenhangs Der cautio jud. solvi und der 
cantio ex 0. n. n. und infolge des Grundſatzes, daß 
das Recht nach Leiſtung der Caution fortzubauen nur 
eine Folge der Erfüllung der Pflicht zur Leiſtung der 
Caution iſt 一 mit Wegfall der Pflicht zur c. jud. solvi 
Gt 中 das Recht zur cautio ex o. n. n. und zum Fort—⸗ 
bauen gegen dieſe Caution weggefallen, oder aber es 
kann das Recht der außergerichtlichen Cautionsleiſtung 
als ein ſelbſtändiges Recht des Nunciaten beſtehen ge⸗ 
blieben ſein, ſo daß, während früher dieſelbe nur eine 
Bequemlichkeit für den Nunciaten war, ſie jetzt ein 
weſentliches Recht für ihn wäre. 

Welche der beiden Möglichkeiten iſt wirklich? Auf 
den erſten Blick ſcheint es, als müſſe man ſich für die 
letztere entſcheiden. Es erſcheint als ein Bedürfniß für 
den Nunciaten, daß er ſich von dem Bann der 0o.n. n. 
wie früher durch eine Caution de opere restituendo 
befreien kann, und wenn auch die Pflicht nicht mehr 
für den Beklagten im petitoriſchen Proceß beſteht, c. 
jud. solvi zu leiſten, um die Befugniß des Fortbauens 
zu erlangen, ſo kann ihm doch immerhin da, wo ihm 
dieſe Befugniß ohne Cautionsleiſtung nicht zuſteht, wie 
das infolge der o. n. n. ber Fall iſt, das Recht einge⸗ 
räumt werden, gegen Cautionsleiſtung ſich die Befugniß 
zu verſchaffen. Freilich hat man bei dieſer Argumen⸗ 
tation vorwiegend das Intereſſe des Unternehmers im 
Auge, denn für den Nuncianten iſt es unzweifelhaft vor⸗ 
theilhafter, wenn mit dem opus innegehalten werden 
muß und dem Unternehmer nicht das Recht der Cautions⸗ 
leiſtung zuſteht. Und dieſe Rückſicht auf den Nuncianten 
hat überwogen. 


ず 
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In 1. 12. 8. 7. O. de aedif priv. 8. 109) 
wird über chicanöſe Nunciationen und über Die dadurch 
herbeigeführte Nothwendigkeit begonnene Bauten unvoll⸗ 
endet zu laſſen geklagt und zur Abwendung des Haupt⸗ 
übelſtands, daß nämlich der ein obſiegliches Erkenntniß 
davon tragende Unternehmer doch noch nicht fortfahren 
darf, wenn der den Bau Hindernde unter dem Vorwand 
der Appellation die Fatalien erwartet, ein abgekürztes 
Appellationsverfahren vorgeſchrieben. Die Stelle lautet 
in der lateiniſchen Ueberſetzung ſo: 

Jud etiam lege complectimur, ne probi homines 
calumniatorum fraudibus laedantur. Multi enim 
invidia lites, non propter acceptam injuriam 
aedificare volentibus struentes, morae ipsi 
auctores fiunt, ita ut qui coeperaut auediſicare, 
deinde pronhibitus opusque imperfectum relin- 
quere couctus et Im judicium protractus, pecu- 
niam, pro quo erstruere domum sperabat, in 
litem insumut, quodque omnium absurdissimum 
est, victricem sententiam consecutns velut 
indissolubilibus nihilo minus vinculis irretiatur, 
dum is qui prohibuit opus, obtentu appellationis 
fatales dies exspectat et se impedimento operi 
プ %25se cum calaumitate vicini quudet. Constituũ- 
mus itaque etc. — ita, ut omni dilatione prae- 
cisa legitimus finis causae imponatur, neque si 
hiems forte audsit vel appropinquet, dum 62 の 70 
6223 の 6 の 7 fatalium tempora, is, qui dediſicaure 
voluit et contra jus prohibitus est, intolerabiliu 


41) Die — nicht gloſſirte — Stelle iſt von Zeno, der 
bis 491 regiert. 
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damna sustineat. — Noverint autem omne8, 
qui prohibere aedifcantes Draesumunt、se victos 
omnia illis damna, quae obvenerint, restituturog 
nec non materiarum pretium, quue intra litis 
tempora corruptae aut deteriores factae esse 
videbuntur. 

Dieſe Conſtitution mit ihren Klagen über die Nach— 
theile, die den Nunciaten treffen, hat nur Sinn unter 
der Vorausſetzung, daß ihm nicht die Möglichkeit gegeben 
iſt, durch Caution ſich das Recht der Fortſetzung zu 
verſchaffen. Wie könnte ſonſt geſagt werden, er ſei opus 
imperfectum relinquere coactus und müſſe das zum 
Bauen beſtimmte Geld auf den Proceß verwenden, ja 
er ſei auch bei einem Sieg in erſter Inſtanz indissolu- 
bilibdus vinculis gebunden, wenn der Gegner unter dem 
Vorwand der Appellation die Fatalien erwarte? Welche 
Fürſorge läge ſonſt in der Beſtimmung, daß der Proceß 
ohne jede Weiterung zu Ende geführt werden ſolle, ne 
Bi hiems forte adsit vel appropinquet, dum ampla 
exspectent fatalium tempora, is qui aedificare voluit 
et contra jus prohibitus esſst, intolerabilia damna 
Sustineat? Und wie wäre endlich ſonſt die Beſtimmung 
hinſichtlich der Erſatzpflicht des unterliegenden Nuncianten 
denkbar, daß er allen Schaden erſetzen muß nec non 
materiarum,。 quae intra litis tempora corruptae Yel 
deteriores factae esse videbuntur? 

Es kann bteria keinem Zweifel unterliegen, daß 
zu Zeno's Zeit der Nunciat nicht die Befugniß hatte, 
durch Cautionsleiſtung ſich das Recht des Weiterbauens 
zu verſchaffen. Nun iſt die von Zeno für die Haupt— 
ſtadt erlaſſene 1. 12. CO. cit. von Juſtinian und zwar 
ein Jahr vor Erlaß der J. un. C. h. t. auf das ganze 
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Reich ausgedehnt worden“). Folglich muß, wemn nicht 
nachgewieſen wird, daß zwiſchen dem Jahr 531 und 532 
wieder eine Aenderung th dieſer Beziehung getroffen iſt, 
auch J. un. CO. h. t. auf der Vorausſetzung beruhen, daß 
dem Nunciaten die Befugniß zur Cautionsleiſtung nicht 
zuſteht, ſondern derſelbe während der Dauer des Pro⸗ 
ceſſes bis zur definitiven Entſcheidung der Sache 
ſiſtiren muß. 


76. Unter dieſer Vorausſetzung und nur unter 
dieſer hat denn auch unſere J. un. CO. einen guten Sinn. 
Hält man feſt, daß zu Juſtinian's Zeit der Nunciat 
während des über die Rechtmäßigkeit der o. nm. nm. im 
materieller Beziehung entſtandenen Proceſſes unbedingt 
ſiſtiren muß, ohne wie in der älteren Zeit das Recht 
der Cantionsleiſtung zu haben, und bedenkt man dabei 
die endſoſe Dauer der Proceſſe zu jener Zeit “), ſo liegt 
allerdings in dem Satz, daß die Wirkung der 0. nm. Nn. 
ein Jahr lang dauert, nach einem Jahr aber erliſcht 
und eine Wiederholung nicht zuläſſig iſt, eine doppelte 
Härte, für den Unternehmer wie für den Nuncianten. 
Der Bann der 0.n.n. findet nur durch das Endurtheil 
in dem Proceß über die Rechtmäßigkeit des Einſpruchs 
ſeine Erledigung. Wenn nun dieſer Proceß ein Jahr 
lang dauert, ſo muß der Unternehmer ſeinen Bau ein 
ganzes Jahr lang liegen laſſen, woraus ihm nnerträg⸗ 


42) L. 13. CO. eod, 8. 10. 

43) Wenn Juſtinian in J. 13. O. de judic. 3. 1. zur 
Beſchleunigung der Proceſſe vorſchreibt, daß ſie in 3 
Jahren beendet werden ſollten, ſo kann man ſich eine 
ungefähre Vorſtellung von der Dauer eines nicht be⸗ 
ſchleunigten Proceſſes machen. 
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licher Nachtheil, durch Verſchlechterung des Baumaterials 
und in anderer Weiſe, erwachſen kann. Für den Nun⸗ 
eianten aber iſt es hart, daß bei einer Dauer des Pro⸗ 
ceſſes über ein Jahr ohne Weiteres mit dem Bau fort⸗ 
gefahren werden darf, ohne daß er ihn von Neuem zu 
inhibiren berechtigt iſt. Für den berechtigten Unterneh⸗ 
mer iſt die einjährige Dauer der o. n. n. in Wahrheit 
eine zu lange, für den berechtigten Nuncianten, da eine 
Wiederholung nicht zuläſſig iſt, eine zu kurze. 

Bei der gegneriſchen Annahme hingegen, daß dem 
Unternehmer das Recht der Cautionsleiſtung zugeſtanden 
habe, würde nicht von einer doppelten Unbilligkeit die 
Rede ſein können: der Satz, daß nach einem Jahr die 
0. n. n. und damit an の die für dieſe Zeit geleiſtete 
Caution erlöſche und eine Wiederholung des Verbots 
nicht zuläſſig ſei, wäre allein für den Nuncianten hart, 
und die Abhilfe würde darin zu beſtehen haben, entweder 
die Dauer der Wirkſamkeit der o. n. n. über ein Jahr 
hinaus, am beſten bis zur Beendigung des Proceſſes, 
zu verlängern oder aber die Wiederholung der 0o. n. n. 
zuzulaſfſen. Für den Unternehmer würde, wenn man 
überhaupt einmal dem Privatverbot bindende Kraft bei⸗ 
legt, die Beſtimmung, daß die 0. n. n. ein Jahr lang 
wirke, nicht hart geweſen ſein: er hätte es ja dann jeden 
Augenblick in der Hand gehabt, durch Cautionsleiſtung 
den Bann aufzuheben. Man kann nicht etwa ſagen, 
die Härte für den Unternehmer liege eben darin, daß 
er nur gegen Caution die Baubefugniß vor Ablauf eines 
Jahrs erlange und daß die Stellung von Bürgen eine 
unbequeme und für den Vermögensloſen ſchwierige Sache 
ſei: es wäre das nicht nur ein Argument, welches ſich 
gegen die Wirkſamkeit der o. n. n. überhaupt richten 
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und demnach zu viel beweiſen würde, ſondern es hätten 
dann offenbar die Klagen über die darin liegende Härte 
ſchon früher vorkommen müſſen, vor allen Dingen aber 
hätte Juſtinian eine Abhilfe dieſes Uebelſtandes nicht 
darin ſehen können, daß er beſtimmt, es ſolle der Un—⸗ 
ternehmer, „falls der Proceß nicht in 3 Monaten zu 
Ende geführt ſei“, das Recht haben gegen bürgſchaft⸗ 
liche Sicherheitsleiſtung fortzufahren. Wenn auch in 
dem Ausnahmsfall nur gegen Caution fortgebaut werden 
darf, fo kann das, was Juſtinian unbillig erſcheint, un⸗ 
möglich das nur gegen Caution Fortfahrendürfen ſein: 
Dic Schwierigkeit der Cautionsleiſtung iſt nach 3 Mo— 
naten nicht geringer als vorher. Es iſt vielmehr die 
den berechtigten Unternehmer treffende Härte und Un—⸗ 
billigkeit lediglich die, daß er gar nicht die Möglichkeit 
der Caution hatte und darum bei der regelmäßig über 
ein Jahr währenden Dauer der Proceſſe ein ganzes Jahr 
lang gebunden war (decet non per totum annum 
impediri). 

Wie war dieſem doppelten Uebelſtand abzuhelfen? 
Die Verkürzung oder Verlängerung der Zeit, während 
welcher die o. n. n. binden ſollte, wäre immer nur im 
einſeitigen Intereſſe einer der Parteien geweſen. Durch 
eine Verkürzung Der Friſt wäre allerdings für die In—⸗ 
tereſſen des Unternehmers geſorgt geweſen, indem dieſer 
nach kurzem Bann ohne Weiteres hätte fortfahren kön⸗ 
nen, dadurch wäre aber der berechtigte Nunciant, für 
den ja doch die Zeit eines Jahres noch als zu kurz 
betrachtet wurde, geſchädigt und die iniquitas gegen ihn 
zu Gunſten des Unternehmers vergrößert worden. Auf 
der anderen Seite würde durch eine Verlängerung der 
einjährigen Friſt auf die ganze Dauer des langen Pro- 
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ceffe9 ober durch Zulaſſung ber Wiederholung Der o. n. n. 
zwar für das Intereſſe be8 Nuncianten ausgiebig geſorgt, 
der Unternehmer aber, der auch durch Caution ſich nicht 
frei machen konnte, noch ſchlimmer daran geweſen ſein 
als frBWe “). 

Eine Möglichkeit, den Intereſſen beider Theile ge⸗ 
recht zu werden, wäre die geweſen, daß man das alte 
infolge des Wegfalls des Remiſſionsdecrets und der 
cautio judicatum solvi verſchwundene Recht der Cau⸗ 
tionsleiſtung wieder eingeführt und der 0o. n. n. eine 
zeitlich unbeſchränkte Wirkſamkeit beigelegt hätte: der 
Unternehmer hätte dann die Möglichkeit gehabt durch 
ſofortige Cautionsleiſtung ſich das Recht der Fortſetzung 
zu verſchaffen, und der Nunciant wäre, wenn Caution 
geleiſtet worden, durch dieſe Caution, ſonſt aber durch 
das tenere Der o. n. n. geſchützt geweſen. Zu dieſem 
Ausweg hat Juſtinian ſo wenig wie Zeno gegriffen. 
Der Uebelſtand, der Juſtinian zu einer Abhilfe treibt, 
war nämlich nicht der allein, daß die 0.n. n. ein ganzes 
Jahr und nur ein Jahr lang wirkte: nur im Zuſam⸗ 
menhang mit der langen Dauer der Proceſſe in der 
ſpätern Zeit wurde dieſer Satz unerträglich. Aus dieſer 
Erwägung iſt 1 un. CO. hervorgegangen. Juſtinian packt 
das Uebel an der Wurzel. Der Hauptübelſtand war 
die lange Dauer der Proceſſe: wird die Frage nach der 
materiellen Berechtigung des Nuncianten und des Unter⸗ 
nehmers tm kurzer Zeit entſchieden, fo iſt a damit im 
Weſentlichen auch das Uebel der zu langen oder zu 
kurzen Dauer der 0.n.n. gehoben“). Daher beſtimmt 


44) Bgl. oben Ziff. 73. 
45) らむ ot Zeno hat De Gedanken, daß durch eine Be⸗ 
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Iuſtinian, daß ber Proceß über das materielle Recht 
binnen 3 Monaten beendet ſein ſoll. Wenn aber die 
als Regel vorausgeſetzte Entſcheidung binnen 3 Monaten 
ausnahmsweiſe nicht möglich iſt, dann ſoll der Unter⸗ 
nehmer licentiam habere opus, de quo agitur, eſſi- 
cere, prius fidejussore ab eo dato ete. Der Sinn 
dieſer Beſtimmung kann nach dem bisher Ausgeführten 
kaum zweifelhaft ſein: während der regelmäßigen Dauer 
des Proceſſes, die höchſtens 3 Monate beträgt, muß 
der Unternehmer ſiſtiren, wie er es vor der J. un. O. 
eventuell ein ganzes Jahr lang mußte, ohne daß er 
während des Proceſſes das Recht hat gegen Cautions— 
leiſtung fortzufahren; nur dann, wenn ausnahmsweiſe 
die Entſcheidung ſich über 3 Monate verzögert, ſoll er 
während des Proceſſes fortfahren dürfen, aber nicht etwa 
wie früher nach Ablauf eines Jahres ohne Weiteres in⸗ 
folge des Erlöſchens der o. n. n., ſondern nur gegen 
Caution. Damit iſt, wenn es auch nicht ausdrücklich 
geſagt wird, doch ſtillſchweigend die alte Beſtimmung 
über die einjährige Dauer der 0. n. n. ganz beſeitigt. 
Da nach Juſtinian's Vorſchrift die regelmäßige Dauer 
derartiger Proceſſe höchſtens 3 Monate betragen ſoll, 
ſo denkt er wohl kaum an den Fall, daß ein ſolcher 
Proceß to 中 über ein Jahr hinaus danert, aber gewiß 


ſchleunigung des Proceſſes geholfen werden müſſe. 
Seine Abhilfe iſt aber ungenügend; er findet es be 
ſonders hart, daß der in der erſten Inſtanz ſiegreiche 
Unternehmer durch die Chicane des Nuncianten wäh⸗ 
rend der Appellationsinſtanz mit ihren langen Friſten 
gebunden ſein ſoll, und ſchreibt deßhalb ein ſchleuni⸗ 
ges Verfahren für die Appellationsinſtanz vor. Viel 
gründlicher und energiſcher geht Juſtinian zu Werk. 
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iſt ſeine Abſicht nicht die, daß, wenn ba8 einmal vor⸗ 
kommt, die o. n. n. und die etwa geleiſtete Caution 
nach einem Jahr erlöſchen “). 

In der That iſt durch Juſtinian's Beſtimmung 
für das Intereſſe beider Theile geſorgt, ſowohl durch 
die Regel, wie durch die Ausnahme. Jeder verliert, 
aber Jeder gewinnt auch gegenüber dem bisher beſtehen⸗ 
den Rechtszuſtand. 

Am klarſten — und das ſieht man gewöhnlich 
allein — iſt der Vortheil für den Nuncianten. Aller⸗ 
dings verliert er bei einer Dauer des Proceſſes über 
ein Jahr das Recht, daß der Unternehmer während des 
ganzen Proceſſes ſiſtiren muß; aber dieſer Fall iſt eine 
Ausnahme, der Regel nach iſt der Unternehmer doch 
während des ganzen Proceſſes gebunden, denn in 3 Mo⸗ 
naten ſoll der Proceß entſchieden ſein und ſo lange darf 
der Unternehmer unbedingt nicht bauen. Sollte aber 
der Ausnahmefall eintreten, ſo iſt der Nunciant wenig⸗ 
ſtens durch die Caution geſichert, da der Unternehmer 
auch nach 3 Monaten nicht ohne Weiteres, ſondern nur 
gegen Caution fortfahren darf. 

Aber auch für das Intereſſe des Unternehmers iſt 
durch dieſe Beſtimmung geſorgt. Früher durfte er, 
wenn der Proceß ſich ein ganzes Jahr lang hinzögerte 
— und das war nichts ſeltenes —, während des ganzen 
Jahres nicht bauen, auch nicht gegen Caution; nach 
einem Jahr konnte er ohne Caution fortfahren, wenn 
bis dahin die Sache nicht entſchieden war. Dieſes letz⸗ 
tere Recht verliert er, er gewinnt aber inſofern, als der 
Proceß jetzt der Regel nach in 3 Monaten beendet iſt, 


46) Vgl. auch Stöðlzel S. 3109ff. 326 ff. 
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das ungerechte Verbot ihn atfo höchſtens 3 Monate un⸗ 
bedingt bindet. Unſerer heutigen Anſchauung mag aller⸗ 
dings ein unbedingtes Wartenmüfſen während eines Zeit⸗ 
raums von 3 Monaten immerhin noch als hart erſchei⸗ 
nen, für Juſtinian's Zeit, in welcher eventuell ein Jahr 
lang unbedingt ſiſtirt werden mußte, war das jedoch ein 
weſentlicher Fortſchritt und Juſtinian konnte darin wohl 
eine Fürſorge für den Unternehmer erblicken: drei Mo— 
nate lang konnte derſelbe ſich wohl gedulden und dies 
gegenüber dem früheren Gebundenſein während eines 
Jahres als eine Wohlthat empfinden. Und in dem 
Ausnahmefall hat er immer noch einen Gewinn gegen 
den Verluſt: er kann zwar nicht mehr nach einem さ aBr 
ohne Caution ſein opus fortſetzen, iſt aber doch auch 
nicht mehr ein ganzes Jahr lang unbedingt gebunden, 
ſondern Bat ſchon nach 3 Monaten das Recht fortzu⸗ 
fahren, wenn er Caution leiſtet. 

Von Juſtinian's Standpunct aus kann man in 
der That dem von ihm gerügten doppelten Uebelſtand 
kaum beſſer abhelfen. Man hat es hart gefunden, daß 
der Unternehmer drei Monate lang unbedingt gebunden 
ſein ſoll, und hat darum gemeint, Juſtinian's Abſicht 
gehe gar nicht dahin, das tn Bezug auf die Cautions⸗ 
leiſtung geltende Recht der Digeſten aufzuheben, ſondern 
es ſolle dies neben dem Coderrecht fortbeſtehen, ſo daß 
der Unternehmer nach wie vor dem Ablauf der 3 Mo— 
nate gegen Cautionsleiſtung den Bau fortſetzen könne “). 
— Wenn man aber die 1. um. O. unbefangen prüft, 
ſo iſt nicht zu verkennen, daß von dem Recht, auch vor 


47) Vol. z. B. Schmidt Jahrb. S. 226. Stölzel 
ら . 330. Baron S. 535. 536. 
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Ablauf von 3 Monaten Caution zu leiſten, nicht nur 
keine Rede iſt, ſondern daß Juſtinian von der Unſtatt⸗ 
haftigkeit einer früheren Cautionsleiſtung ausgeht und 
dieſelbe lediglich für den Fall der dreimonatlichen Proceß⸗ 
verzögerung zuläßt. Er unterſcheidet einen regelmäßigen 
und einen Ausnahmefall und glaubt, durch die für beide 
Fälle getroffene Beſtimmung für die Intereſſen beider 
Theile geſorgt zu haben: für den Ausnahmefall, wenn 
der Proceß länger als drei Monate dauert, durch die 
Caution, für den regelmäßigen Fall, wenn die Entſchei⸗ 
dung ſpäteſtens in 3 Monaten getroffen wird, eben hier⸗ 
durch, durch die Entſcheidung in dieſer kurzen Friſt. 
Das, wodurch Juſtinian für den Ausnahmefall die In— 
tereſſen beider Theile gewahrt findet, kann nun nicht 
zugleich das ſein, was für den regelmäßigen Fall zur 
Fürſorge für Beide beſtimmt iſt. Es iſt nur die Alter⸗ 
native möglich: entweder der Unternehmer iſt 3 Mo⸗ 
nate lang gebunden, hat aber das Recht gegen Caution 
fortzufahren, hingegen nach 3 Monaten darf er ohne 
Caution fortfahren, oder der Unternehmer iſt 3 Monate 
lang unbedingt gebunden ohne das Recht der Cautions⸗ 
leiſtung zu haben, hingegen nach 3 Monaten hat er 
das Recht gegen Cautionsleiſtung fortfahren zu dürfen. 
Unmöglich kann die Beſtimmung ſo verſtanden werden: 
für den regelmäßigen Fall, wenn der Proceß in 3 Mo⸗ 
naten entſchieden wird, iſt der Unternehmer 3 Monate 
lang gebunden, hat aber das Recht gegen Caution fort—⸗ 
zufahren, für den Ausnahmefall, wenn der Proceß länger 
als 3 Monate dauert, iſt er auch gebunden, hat aber 
auch das Recht gegen Caution fortzufahren. Wo bliebe 
dann das Verhältniß von Regel und Ausnahme? Beide 
würden in die Regel verſchmolzen: der Unternehmer 
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Darf nur gegen Caution fortfahren, und die Juſtinianeiſche 
Beſtimmung würde nichts ſagen als: womöglich ſollen 
derartige Proceſſe in 3 Monaten entſchieden werden 
Dann hätte Juſtinian nichts anderes als eben dies zu 
ſagen gebraucht, die Beſtimmung für den Ausnahmefall, 
daß der Unternehmer nach dreimonatlichem Proceß das 
Recht der Cautionsleiſtung habe, wäre dann vollſkommen 
überflüſſig, ja ohne Sinn. Es iſt daher unzweifelhaft, 
daß die Beſtimmung für den Ausnahmefall etwas be⸗ 
ſonderes, nur für dieſen, nicht auch für den regelmäßigen 
Fall geltendes iſt: nach drei Monaten darf der Unter⸗ 
nehmer fortfahren, alſo darf er es vorher nicht, und 
dieſes lediglich nach 3 Monaten Fortfahrendürfen er⸗ 
leidet nur eine Beſchränkung durch die Vorausſetzung 
der Cautionsleiſtung. 


Somit beſteht im Juſtinianeiſchen Recht gegenüber 
dem Recht der Digeſten eine weſentliche Abweichung in 
Bezug auf die Befugniß der Cautionsleiſtung. Zugleich 
iſt der Beweis erbracht, daß dieſe Aenderung nicht, wie 
die Anhänger ſowohl als die Gegner dieſer Anſicht am 
nehmen, erſt durch die J. nn. C. cit. herbeigeführt iſt. 
Das Recht der Digeſten beſtand ſchon vor Juſtinian 
nicht mehr. Zu Zeno's und Juſtinian's Zeit mußte 
der Unternehmer den Proceß hindurch wenigſtens ein 
Jahr lang unbedingt ſiſtiren, ohne das Recht der Cau— 
tionsleiſtung zu haben, nach einem Jahr durfte er ohne 
Caution fortbauen: nach 1 un. O. cit. darf et ſchon 
früher fortbauen, nämlich nach dreimonatlicher Proceß⸗ 
führung, aber nur gegen Caution. Juſtinian führt das 
Recht der Cautionsleiſtung erſt neu wieder ein. Wenn 
er aber für dieſes neue Recht der Cautionsleiſtung aus⸗ 


De operis novi nunciatione. 545 


bridii bie Bedingung fc&t: sn vero aHgnod fnerit 
quOcunque modo ad decisionem ambiguitatis impe- 
dimentum, jicentiam habere eum, qui aedifcationem 
deproperat、 opus efficere etc., ſo crgiebt ſich wieder 
mit logiſcher Nothwendigkeit die Folge, daß dieſes Recht 
dann nicht zuſteht, wenn die Bedingung nicht vorliegt, 
daß alſo der Unternehmer nicht auch vor 3 Monaten 
ſchon zur Fortſetzung gegen Caution berechtigt iſt. In 
der That tt auch die Juſtinianeiſche Caution, ganz ab⸗ 
geſehen von der Frage, in welchem Zeitpunct dieſelbe 
zuläſſig iſt, eine ganz andere als die der Digeſten. Die 
letztere iſt ein dem Nuncianten außergerichtlich geleiſtetes 
durch mehrere Bürgen geſichertes Verſprechen, durch 
welches nicht blos Reſtitution des na の der 0. mn mu 
Gemachten, ſondern auch Reſtitution deſſen verſprochen 
wird, was überhaupt dem jus prohibendi zuwider ge⸗ 
baut iſt. Die von Juſtinian eingeführte Caution wird 
nicht außergerichtlich dem Nuncianten, ſondern dem Ge⸗ 
richt durch Stellung eines Bürgen geleiſtet, und der 
Umfang der Caution iſt ein beſchränkter, es wird ver⸗ 
ſprochen, ut, si non recte aedificaverit, omne opus, 
quod post denunciationem fecerit, suis sumtibus de- 
gtruet“). Es iſt alſo tn Wahrheit eine neue und an⸗ 
dere Caution, die Juſtinian in 1 un. C. einführt, und 
48) Der Grund, weßhalb dieſe Juſtinianeiſche Caution ſich 

nicht überhaupt auf das materiell rechtswidrig Gebaute 

erſtreckt, liegt darin, daß dieſe Caution nicht wie die 

der Digeſten in Zuſammenhang mit der cautio judi- 

catum solvi ſteht. Seit Wegfall der Verpflichtung 

der Leiſtung der c. judic. solvi braucht der Beklagte 

nicht zu caviren, daß er das Judicat, welches ihn zur 

Reſtitution alles des dem jus prohibendi zuwider, 


alſo auch des vor Der o. n. m. Gemachten verurtheilt, 
85 
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dieſe kann nur gelten tn der Art, wie er ſie ausdrück- 
lich vorſchreibt, nur für den Fall, für welchen er fie 
zuläßt. 


77. Stslzel (S. 328 ff.) erkennt an, daß die 
Worte Juſtinian's allerdings die Bedingung anzugeben 
ſchienen, unter welcher der Nunciat die licentia haben 
ſolle, zu caviren und daß ſie damit eine ſolche Licenz 
in allen Fällen, tt welchen die Bedingung nicht Do: 
liege, ausſchließen würden. Er ſucht dieſes Argument 
dadurch zu entkräften, daß er ſagt: „wenn man ſich ſo 
ſtreng an Juſtinian's Ausdrucksweiſe halten wolle, damm 
komme man nicht zu De Reſultat, daß ſtets nach Ver⸗ 
lauf dreier Monate vom Tag der o. n. n. an Die Cau⸗ 
tionsleiſtung ſtatthaft ſei, ſondern dahin, daß ſie nur 
dann ſtatthaft ſei, wenn die Proceßentſcheidung ſich 
über 3 Monate verzögere.“ Dieſe Bemerkung iſt 
unzweifelhaft richtig, aber es iſt nicht zu erſehen, warum 
man nicht auch die Conſequenz als richtig anerkennen 
ſoll. Juſtinian bezieht ſeine Beſtimmung über das Recht 
gegen Caution fortzufahren lediglich auf den Fall der 
dreimonatlichen Proceßverzögerung, und man 
muß dem Unternehmer entſchieden das Recht abſprechen, 
nach Verlauf von 3 Monaten ohne Proceß fortfahren 
zu können. Die Vorausſetzung der Juſtinianeiſchen Be— 


erfüllen werde: daher braucht er auch bei dieſer Juſti⸗ 
nianeiſchen cautio ex o. n. n. nur für das nach der 
o. n. n. Gemachte zu caviren. — Es iſt daher unbe⸗ 
gründet, wenn Karlowa S. 84. aus dieſer Stelle 
ein Argument dafür ableiten will, daß auch nach 
claſſiſchem Recht die Verpflichtung aus der cautio ex 
0. n. n. ſich nur auf das nach der o. n. n. Gemachte 
erſtreckt habe. Vgl. oben Ziff. 72. 
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ſtimmung, es ſolle der Proceß tn 3 Monaten na ber 
0. n, n. entſchieden werden, iſt offenbar die, daß die 
Sache ſofort oder doch bald nach der o. n. n. er das 
Gericht zur Entſcheidung über das materielle Recht 
kommt: trifft dieſe Vorausſetzung nicht zu, dann iſt der 
Unternehmer durch die 0o. n. n. ohne zeitliche Beſchrän— 
kung gebunden. Die innere Berechtigung dieſes Satzes 
— neben dem für denſelben ſprechenden Buchſtaben des 
Geſetzes — kann man nicht beſſer begründen als Stöl⸗ 
zel ſelbſt (S. 329.) es thut: „nur wenn ein Proceß 
entſteht, wenn alſo der Nunciat das gegneriſche Recht 
beſtreitet, ſei es in Einlaſſung auf die Klage des Nun⸗ 
cianten, ſei es in Erhebung eigener Klage oder tm Ge—⸗ 
ſuch um Remiſſion, verdient der Nunciat die Wohlthat 
der Cautionsleiſtng; verhält er ſich gänzlich unthätig 
nach der 0.n. n., dann giebt er ſtillſchweigend dem 
Prohibitionsrecht des Nuncianten nach und hat keinen 
Anſpruch auf vorläufige Einräumung des Baurechts, wie 
er ſie durch Cautionsleiſtung erlangen würde *). Stöl⸗ 
zel meint aber (S. 327. 328.), daß dieſer für unſere 
Anſicht ſprechende Grund durch folgende Gegengründe 
überwogen werde: „Das Erlöſchen der o. n. n. durch 
satisdatio ſei mit dem inneren Weſen der o. n. n. der 
Art zuſammenhängend, daß eine Abänderung von dieſem 
Fundamentalſatz einer ausdrücklichen Beſtimmung bedurft 
hätte; beiläufig und ſtillſchweigend, wie ee in J. nn. O. 
geſchehen ſein müßte, habe ſich die bis dahin jederzeitige 
Statthaftigkeit der Cautionsleiſtung nicht abſchaffen 
lafſen. Ju den 2 Jahre nach Erlaß der J. un. O. 
publicirten Digeſten ſei nun die Lehre über die gtipu- 
latio ex 0. n. n. aufgenommen und ausführlich be⸗ 


48a) S. auch unten Ziff. 79. a. E. zz* 
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handelt, während ber Satz, daß Die o. n. n. auf Jahres⸗ 
friſt wirke, nirgends erwähnt und in der Lehre von der 
stipulatio ex o. n. n. gerade nur der eine Umſtand weg⸗ 
gelaſſen werde, daß eben wegen jener einjährigen Wir⸗ 
kung der o. n. n. auch die stipulatio auf die Zeit eines 
Jahres geſtellt su werden Degte./ 一 Was den erſten 
Gegengrund — da die satisdatio ex o. n. n. ſo eng 
mit der o. n. n. zuſammenhänge, habe ſie nicht ſo bei— 
läufig und ſtillſchweigend in J. un. O. aufgehoben wer⸗ 
den können 一 anbetrifft, ſo läuft dabei ſowohl hin—⸗ 
ſichtlich der Prämiſſe wie hinſichtlich des Schluſſes ein 
Irrthum unter. Der enge Zuſammenhang der Auf—⸗ 
hebung der 0. n. n. durch satisdatio mit der o. n. n. 
iſt keineswegs at ſich im innern Weſen der o. n. n. 
ſo begründet, wie Stölzel meint, vielmehr iſt dieſer 
Zuſammenhang erſt vermittelt worden durch die er: 
pflichtung des wegen Verletzung eines dinglichen Rechts 
Belangten zur Leiſtung der cautio judicatum solvi und 
die Grundſätze über die translatio possessionis bei 
Nichtleiſtung dieſer Caution: mit Wegfall dieſer Grund⸗ 
ſätze konnte ſich auch das Recht der cautio ex 0. n. mm 
ändern. Sodann iſt aber eben die Annahme unbegrün⸗ 
det, daß das Recht der Digeſten hinſichtlich der cautio 
ex o. n. n. erſt durch J. un. C. betlGufo geändert ſei. 
Was den weiteren Grund — die Aufnahme der Lehre 
von der stipulatio ex o. n. n. in die Pandecten u. 
ſ. w. — anbelangt, ſo iſt dagegen zu bemerken, daß 
die Digeſten bekanntlich nicht blos ein Geſetzbuch, ſon⸗ 
dern auch ein Lehrbuch ſind, und daß deßhalb eine Reihe 
von Sätzen aufgenommen wurde, die unzweifelhaft nicht 
mehr practiſches Recht enthielten, die aber zum Verſtändniß 
des geltenden Rechts und deſſen Entwickelung nothwendig 
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ober dienlich waren. Daß ber Satz Dott ber einjährigen 
Dauer der o. n. n. weggelaſſen wurde, iſt leicht erklär⸗ 
lich: aus Juſtinian's Beſtimmung erſah man immer noch 
den früheren Rechtszuſtand, auch machte das Ausmerzen 
der darauf bezüglichen Stellen keine Schwierigkeiten, 
während in Bezug auf die von der stipulatio ex 0. 
n. n. überhaupt handelnden Stellen offenbar die Sache 
ganz anders lag. et der Raſchheit, mit der die Com— 
pilatoren arbeiteten, wäre ein Corrigiren und Umändern 
in dieſer Lehre mit großen Schwierigkeiten verbunden 
und der alte Rechtszuſtand und die Entwickelung des 
Rechts nicht zu erkennen geweſen. Mit Hinblick auf 
die Schwierigkeiten ſolcher Aenderungen in kurzer Zeit 
rechtfertigt gerade der Umſtand, daß die J. un. O. nur 
2 Jahre vor Publication der Digeſten erlaſſen iſt, die 
unveränderte Aufnahme des alten Rechts. — Wenn 
daher Stölzel auf die eben geprüften Gegengründe gegen 
unſere Anſicht geſtützt der Meinung iſt, es bleibe bei 
dieſer Sachlage nichts übrig als zu unterſtellen, das 
Recht der Cautionsleiſtung, „ſoweit es durch J. nn. O. 
nicht direct berührt worden“, habe fortbeſtehen und allein 
die Wirkung der o. n. n. über den ſeitherigen annus 
hinaus ausgedehnt werden ſollen, ſo können wir dem 
wohl den Worten nicht aber dem Sinn nach zuſtimmen: 
das Recht der Cautionsleiſtung beſteht fort, ſo weit es 
nicht durch J. un. C. berührt worden, aber es iſt das 
nicht, wie Stölzel will, das Recht der Digeſten, nach 
welchem der Unternehmer jeder Zeit Caution leiſten 
kann, ſondern das Recht wie es zu Juſtinian's Zeit 
beſtand, nach welchem der Unternehmer die Befuguiß 
der Cautionsleiſtung nicht mehr hatte“). 


49) Ueber die hochſt verſchiedenartigen Anſichten nament⸗ 
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78. Hiermit haben wir Die ctne ber oben (Ziff. 
73. a. E.) berührten Controverſen erledigt, die Frage nach 
dem Recht des Nunciaten im Juſtiniaueiſchen Recht 
gegen Caution fortfahren zu können. Wir haben die 
Frage dahin beantwortet, daß ihm dieſes Recht nur 
dann zuſteht, wenn der von Juſtinian als Ausnahme 
gedachte Fall der Proceßverzögerung über 3 Monate 
hinaus vorliegt. Der Regel nach ſoll der Proceß vom 
Richter erſter Inſtanz in 3 Monaten und zwar von 
der o. n. n. an entſchieden werden und während dieſer 
Zeit muß der Nunciat unbedingt ſiſtiren. Es entſteht 
nun aber — und damit kommen wir zu der zweiten 
der obigen Controverſen — die Frage: welcher Pro— 
eeß iſt gFemeint und wie kommt die Sache ſo 
ſchleunig an das Gericht, daß es dieſer Vor— 
ſchrift der Proceßerledigung binnen 3 Mo— 
naten von der o. n. n. an nachkommen kann? 

Mit Ausnahme von Stölzel wird allgemein an— 
genommen, daß der Proceß, von dem Juſtinian ſpricht, 
der petitoriſche Proceß über das materielle Recht des 
Nuncianten und des Unternehmers ſei. Stölzel hiu— 
gegen (S. 324 ff.) meint, unter der causa dirimenda 
könne nicht der vom Nuncianten eingeleitete petitoriſche 
Proceß, ſondern nur der vom Unternehmer jeder Zeit 
anhängig zu machende Remiſſionsproceß verſtauden ſein. 
Denn Juſtinian ſetze eine möglicherweiſe ſofort nach der 
0. n. n. an den Richter gebrachte causa voraus: ein 
Zwang für Nuncianten, alsbald oder binnen irgeud 
welcher Friſt klagend aufzutreten, habe aber weder bisher 


lich der älteren Juriſten hinſichtlich des Rechts der 
Cautionsleiſtung vgl. Stölzel S. 5628 -633. 
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noch infoige der 1 un. C. beftan0ent の. の er Beginn 
des Remiſſionsproceſſes hingegen habe lediglich vom Un— 
ternehmer abgehangen: dieſer könne ſofort die Feſtſtellung 
der causa nunciationis verlangen, habe es alſo in der 
Hand, die Wirkung der o. nm. n. auf 3 Monate 
vom Moment der o. mn nm. an zu beſchränken; 
warte er mit ſeinem Remiſſionsantrag länger, ſo könne 
er ſich dann nicht beklagen, daß eine widerrechtliche 0. 
n、n. ihn über 3 Monate hemme. — Inwiefern dieſer 
Anſicht Stolzel's ein richtiger Gedanke zu Grund liegt, 
werden wir im Folgenden ſehen. Jedenfalls iſt aber 
das falſch, daß er die causa dirimenda auf den Re— 
miſſionsproceß in ſeinem Sinn bezieht. Stölzel ſieht 
im Remiſſionsproceß die Verhandlung und Entſcheidung 
über die causa nunciationis, alſo bei der o. n. n. juris 
nostri conservandi causa über das jus prohibendi 
des Nuncianten“), will aber in dieſem Remiſſionspro⸗ 
ceß die exceptio über das jus aedificandi ausgeſchloſſen 
wiſſen. Abgeſehen von der früher nachgewieſenen Irrig— 
keit Der Grundanſicht, die auf einem vollſtändigen ers 
kennen des Weſens des Remiſſionsproceſſes beruht, be— 
dient ſich Juſtinian, wie Baron?“) mit Recht bemerkt, 


50) Auf De weiteren Gegengrund — daß Juſtinian für 
den petitoriſchen Proceß kurz zuvor eine dreijährige 
Friſt als die reguläre angeordnet habe S. 326. — 
ſcheint Stölzel ſelbſt kein großes Gewicht an legen, da 
er unmittelbar darauf ſagt, dieſe Beſtimmung der J. 
un. C. ſolle wohl auch für den vom Nuncianten oder 
Unternehmer anhängig gemachten petitoriſchen Proceß 
gelten. 

51) Das iſt doch aber auch ein petitoriſcher Proceß! 

52) A. a. O. S. 534 ff. Die Oppoſition Baron's gegen 
Stölzel iſt um ſo mehr zu beachten, als derſelbe tm 
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conſtant ſolcher Ausdrücke, daß ber Proceß, von dem er 
handelt, unmöglich blos das jus prohibendi des Nun- 
cianten, ſondern auch das jus aedificandi des Nuncia- 
ten zum Gegenſtand haben muß. 

Unter denjenigen, welche in der causa dirimenda 
mit Recht den petitoriſchen Proceß über das materielle 
Recht des Nuncianten und des Unternehmers ſehen, be⸗ 
ſteht nun wieder mit einer Ausnahme Uebereinſtimmung 
darin, daß der Nunciant es ſei, der als Kläger in die— 
ſem Proceß auftrete. Nur Schmidt (Jahrb. S. 
224 ff.) meint, die 1 un. C. beziehe ſich auf den Fall 
der Klaganſtellung Seitens des Unternehmers. Nach 
ihm iſt der Zuſammenhang der: der Nunciat habe von 
fe einen doppelten Weg gehabt, entweder er cavire und 
baue oder er trete ſofort als Kläger aus ſeinem Recht 
auf. Der erſte Weg ſei inſofern für ihn vortheilhafter 
als er den Bau fortſetzen könne und der Beklagtenrolle 
tt künftigen Proceß ſicher ſei, aber doch auch nach⸗ 
theilig inſofern, als die Stellung von Bürgen ſchon an 
ſich eine unbequeme und für den Vermögensloſen ſchwie— 
rige Sache ſei, und als ihm, wenn er von dem durch 
Cautionsleiſtung erworbenen Recht des Fortbauens ⑨e 
brauch mache, die Gefahr drohe, im Fall des Unterlie⸗ 
gens entweder den Bau wegreißen oder das durch das 
Judicat feſtgeſtellte Intereſſe zahlen zu müſſen; wenn 
er daher nicht die volle Ueberzeugung von ſeinem Recht 


Uebrigen darin, daß es bei der Unterſuchung der 
Frage nach dem materiellen Begründetſein der o.m. 
n. lediglich auf den Beweis des jus prohib. ankomme, 
das jus aedif. des Nunciaten hingegen außer Rück—⸗ 
ſicht bleibe, der Anſicht Stölzel's beitritt. (S. 524.) 
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5abe und nicht cautionsfähig ſei, ſo werde er den zweiten 
Weg vorziehen, alſo ſein Recht klagend verfolgen, bevor 
er baue. Auf dieſen zweiten Weg beziehe ſich J. am 
C。 und auf dieſen Fall paſſe Juſtinian's Beſtimmung 
ganz und vollkommen: wenn der Unternehmer unter dem 
Druck des Banns der o. n. n. Klage erhebe, ſo ſei es 
billig, daß er von jenem の ru ſobald als irgend thun—⸗ 
lich befreit werde, und daher ſolle das Gericht binnen 
3 Monaten den Proceß erledigen; wenn aber die Er⸗ 
ledigung in ſo kurzer Friſt unausführbar erſcheine, ſo 
ſolle der klagende Nunciat, wenn ihm die Zeit zu lang 
werde, doch noch den Vortheil des Baus während des 
Proceſſes durch Cautionsleiſtung an das Gericht erlan⸗ 
gen können. 

Davon, daß Juſtiniau's Vorſchrift ſich nur auf 
den Fall Der Klagerhebung durch den Unternehmer be 
ziehe, iſt jedoch in dem ganzen Geſetz keine Andeutung 
enthalten. Was den auf den erſten Blick beſtechenden 
Grund anbelangt, den Schmidt für ſeine Anſicht anführt 
— es ſei geklagt worden vor der Caution, der Nun⸗ 
ciant aber, der ſich ja im Beſitz deſſen, was er wünſcht, 
ſo lange befinde, als der Bann währt, habe keine Ver⸗ 
anlafſung, die Klage aus freien Stücken zu erheben, und 
einen Zwang dazu habe auch dieſes Geſetz nirgends aus— 
geſprochen —, ſo wird ſich zeigen, daß in einem ge⸗ 
wiſſen Sinn doch ein Zwang für den Nuncianten zur 
Klaganſtellung beſtand. Wenn aber Schmidt meint, ge⸗ 
rade für den klagenden Unternehmer ſei es billig, daß 
er baldigſt von dem Druck der 0. n. n. befreit werde, 
ſo überſieht er, daß Juſtinian keineswegs blos im In⸗ 
tereſſe des Unternehmers dieſe Beſtimmung getroffen 
hat, ſondern auch tn dem des Nuncianten, ja daß das Ge⸗ 
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fe fogar von Der im Nichtwiederholendürfen Der 0. n. 
n. liegenden Härte für den Nuncianten ausgeht. Und 
find die von Schmidt hervorgehobenen Nachtheile beim 
Einſchlagen des erſten der beiden von ihm angenommenen 
Wege, näulich die Schwierigkeit der Cautionsleiſtung 
und die Gefahr im Fall des Unterliegens das Gebaute 
wegreißen oder das Intereſſe zahlen zu müſſen, infolge 
der Einſchlagung des zweiten Wegs und nach 3 Mona⸗ 
ten geringer geworden“)? 

Es liegt denmach kein Grund vor, die J. un. O. 
von dem Fall der Klagerhebung Seitens des Unter⸗ 
nehmers zu verſtehen, vielmehr bezieht ſich dieſelbe an 
ſich auf beide Fälle: ſowohl wenn der Nunciant wie 
wenn der Unternehmer klagt, ſoll der Proceß regelmäßig 
tn 3 Monaten entſchieden werden, aber der Unternehmer, 
als Kläger wie als Beklagter, das Recht haben, gegen 
Cautionsleiſtung fortzufahren. 

Das meiſte Intereſſe an Der ſchleunigen. Entſchei⸗ 
dung Der Frage über die Rechtmäßigkeit der 0. nm. m. 

58) Schmidt citirt (S. 225. N. 21.) den Auszug, den 

Harmenopulus Manuale leg. hb. II. tit. IV. 8. 7. 

von unſerer Conſtitution bringt: Oxz// の y gz 2 ル xAEZ て 066 

XX60 て OZ4627 ア 。 ZOO て 060 ア 人 7 の 0 ひ の 62Acz 4< ア 66 ア て 7 ア 

ölænv, ueroè 08 て のり て の opCACeo ひ we 0676 の O の ゆび カ 

XXOc 04X000470CG 。 X び CO て OO の 64 CU て 。 xricei, 

3/oze @yoAc2xcOey. Er ſagt zwar nicht ausdrücklich, 

was damit bewieſen ſein ſoll, es iſt aber anzunehmen, 
daß et darin einen Beleg für ſeine Anſicht, wonach 
der Unternehmer als Kläger vorausgeſetzt iſt, findet. 

Da jedoch ん sey z9y dixnvy teineswegs Anſtellung der 

Klage, ſondern allgemein Proceß führen (causam di- 

cere, judicio contendere) bedeutet, ſo kann daraus 

ein Argument für jene Anſicht nicht entnommen 
werden. 


De operis novi nunojatione。 555 


Dat nun unzweifelhaft ber Unternehmer, ba er zunächſt 
durch bte o. n. n. gebunden iſt. Dieſes Stereffe kann 
ihn dazu treiben, daß er gleich die Klage wegen ſeines 
jus aedificandi anſtellt. Aber das iſt gewiß nicht das 
Gewöhnliche. Zunächſt weiß ja der Unternehmer gar nicht 
immer, aus welchem Grund nunciirt iſt, und ſelbſt wenn 
er davon Kenntniß hat, daß der Nunciant ein jus DrO- 
hibendi in Anſpruch nimmt, wird er nicht gern die 
ihm gebührende günſtige Beklagtenrolle aufgeben. An⸗ 
dererſeits hat der Nunciant, ſeitdem die Beſchränkung 
der Wirkſamkeit der o. n. n. auf ein Jahr aufgehoben 
iſt und das Recht gegen Cautionsleiſtung fortzufahren 
dem Unternehmer nur nach dreimonatlicher Proceßführ ung 
zuſteht, uicht die geringſte Veranlaſſung, freiwillig mit 
der Klage aus ſeinem jus prohibendi aufzutreten. Wie 
alſo kommt die Sache an das Gericht? JIuſtinian 
ſieht offenbar in ſeiner Beſtimmung, daß der Proceß iu 
3 Monaten von der o. n. n. an entſchieden ſein ſolle, 
keine Schwierigkeit, auch will er darüber, wie die Sache 
an das Gericht kommt, nichts Neues beſtimmen, es muß 
alſo dem bisherigen Rechtszuſtand entſprechen, daß das 
Gericht ſofort oder doch bald nach der 0. nn. in die 
Lage geſetzt wird, über die Rechtmäßigkeit des Einſpruchs 
zu erkeunen. Daß der gewöhnliche Fall der der Er⸗ 
hebung der Klage durch den Unternehmer geweſen wäre, 
iſt, wie bemerkt, nicht anzunehmen; aus der oben citirten 
Conſtitution von Zeno erſehen wir, daß regelmäßig der 
Nunciant klagte ). 


79. Was aber bewog ben Nuncianten, den doch der 
Bann der o.n. n. hinlänglich ſchützt, zur Klaganſtellung? 


54) Vgl. dazu Baron a. a. O. S. 535. 
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Hierüber ſind die verſchiedenſten Anſichten aufge⸗ 
ſtellt worden. Die wenigſtens für die frühere Zeit als 
communis opinio zu bezeichnende Meinung ging da— 
hin, daß dem Nuncianten für das ihm eingeräumte 
Recht, den Bau 3 Monate lang unbedingt zu hindern, 
die Pflicht der ſofortigen Klagerhebung obliege. Von 
einer Zwangspflicht zur Klaganſtellung in dieſe m 
Sinn enthält jedoch weder J. un. C. eine Spur, noch 
iſt eine ſolche überhaupt in dieſer Weiſe dem römiſchen 
Recht bekannt. Daher haben Andere nach anderen Er⸗ 
klärungen geſucht. So ſagt Rudorff (S. 151.): 
„im Geiſte des nachclaſſiſchen Proceßrechts, welches die 
Ordnung ſtreitiger Rechtsverhältniſſe nicht von der Ueber⸗ 
einkunft der Parteien erwartet, ſondern als Staatsſache 
auffaßt, befiehlt Juſtinian den Gerichten, die Bauſachen 
als ſchleunige Sachen binnen der in der Verwaltungs⸗ 
juſtiz auch ſonſt üblichen Friſt von 3 Monaten zu er= 
ledigen.“ Danach ſcheint es, als ob nach Rudorff die 
Gerichte ex officio einzuſchreiten und über die Sache 
zu urtheilen hätten. Abgeſehen davon, daß dies aus 
Juſtinian's Beſtimmung nicht herauszuleſen iſt, dürfte 
es doch ein eigenthümliches Anſinnen an die Gerichte 
ſein, ſich um alle Bauten und die etwa dagegen erho— 
benen Nunciationen zu kümmern und ex officio zu un⸗ 
terſuchen, wer Recht habe. — Nach Karlowa (S. 
81.) waren wahrſcheinlich die Privatnunciationen an 
Ort und Stelle allmählich außer Gebrauch gekommen 
und ſtatt deſſen üblich geworden, den Einſpruch durch 
Vermittlung der Obrigkeit an den Gegner gelangen zu 
laſſen (denunciationem mittere) und dabei zugleich bt 
Klage aus dem jus prohibendi anzuſtellen. Für eine 
ſolche totale Veränderung, die in Wahrheit eine Auf—⸗ 
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hebung des ganzen Inſtituts ſein würde, fehlt es jedoch 
an jedem Anhalt. Daß aus den Worten denuncia- 
tionem mittere, auf die Karlowa ſich bezieht, eine 
ſolche Umgeſtaltung nicht abgeleitet werden kann, bedarf 
kaum eines Beweiſes: denunciationem mittere iſt nichts 
anderes als denunciare, nunciare, nunciationem facere. 
Ueberdies legt Juſtinian das denunciationem mittere den 
alten Juriſten in den Mund (antiquis — dicentibus, si 
quis denunciationem miserit —). Auch Heſſe, der zuerſt 
(Rechtsverh. I. S. 99.) der Wahrheit ziemlich nahe 
gekommen iſt“), läßt ſich tm ſeiner ſpäteren Abhandlung 
(Einſpruchsrecht S. 158.) durch den Ausdruck denun- 
ciationem mittere zu einer ganz unhaltbaren Anſicht 
verleiten. „Eine ſichere Nachricht darüber wie das Pe⸗ 
titorium hereingezogen wurde, giebt es nicht. Entweder 
wurde mit dem Einſpruch von Seiten des Nuncianten 
ſofort die denunciatio litis verbunden, was der Aus—⸗ 
druck denunciationem mittere vermuthen läßt, oder 
auf Antrag des Unternehmers erfolgte die Verhandlung 
der Hauptſache ſofort, indem er eventuell neben dem 
Leugnen des jus prohibendi ſofort ſeine exceptio de 
jure vorſchützte und damit gehört wurde.“ Was ſoll 
die Conſtantiniſche zu Protocoll einer Behörde gegebene 
ltis denunciatio — ganz abgeſehen davon, daß vom 
Tag derſelben eine Friſt von mehreren, wohl vier, Mo— 
naten läuft, während Juſtinian den ganzen Proceß in 
3 Monaten entſchieden wiſſen will — tm Juſtinianei⸗ 
ſchen Recht! An dem andern Glied der Alternative 
iſt das richtig, daß die Verhandlung der Hauptſache ſo⸗ 
fort auf Antrag des Unternehmers erfolgte, nur geſchah 


55) S. unten bei Anm. 60. 
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ba6 nicht infolge des Vorſchützens ber exceptio, ſondern 
in ganz anderer Weiſe 9). 

Sind ſonach alle dieſe Beantwortungen der Frage, 
wie die Sache ſo ſchleunig an das Gericht kommt, daß 
daſſelbe den Proceß in 3 Monaten entſcheiden kann, 
verfehlt, ſteht es feſt, daß kein directer Zwang zur Klag⸗ 
anſtellung beſtand, daß für den Nuncianten eine Verau⸗ 
laſſung freiwillig Klage zu erheben nicht vorlag, der 
durch die o. n. n. gebundene Unternehmer hingegen das 
lebhafteſte Intereſſe an der ſchleunigen Entſcheidung der 
Frage über die materielle Berechtigung des Nuncianten 
zur o. n. n. hatte, ſo müſſen wir fragen: iſt denn der Un— 
ternehmer wirklich auf das Mittel, ſeinerſeits klagend 
aufzutreten und ſein Recht zu beweiſen, beſchränkt, um 
den Bann der 0. n. n. zu löſen? Die Bejahung die— 
ſer Frage würde nichts anderes heißen, als daß der 
Unternehmer der o. n. n. gegenüber ganz ſchutzlos wäre 
und durch jede noch ſo chicanöſe Nunciation nicht wie 
im früheren Recht zum Siſtiren oder Caviren, ſondern 
zum Siſtiren oder zur Klagerhebung genöthigt würde, 
wobei er trotz der Klagerhebung doch immer erſt nach 
3 Monaten das Recht gegen Caution fortfahren zu dür⸗ 
fen erlangte. Das wäre eine Aenderung, die unwöglich 
mit Stillſchweigen hätte übergangen werden kinnen. 

66) Bei Heſſe's Anficht würde es vom freien Willen des 
Nuncianten abhängen, ob er auf be Remiſſionsan⸗ 
trag hin klagen wollte oder nicht: wollte er es nicht, 
ſo müßte der Unternehmer ſeine exceptio de jure 
vorſchützen und beweiſen. Das heißt aber doch nichts 
anderes als daß, wenn der Nunciant nicht klagen will, 
der Unternehmer klagen muß! Bei dieſem Reſultat iſt 
die gegen Schmidt gerichtete Bemerkung S. 158. A. 
2. nicht recht verſtändlich. 
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Der Nunciat muß aufer ber Möglichkeit, ſein jus aedi- 
ficandi klagend geltend zu machen, ein Mittel haben, 
die Frage, ob mit Recht nunciirt iſt oder nicht, tn der 
Weiſe zur gerichtlichen Entſcheidung zu bringen, daß der 
Nunciant als Kläger den Nachweis ſeiner materiellen 
Berechtigung zur 0. mn. n. zu führen hat. 

Welches iſt nun dieſes Mittel, das den Nuncianten 
zur Klage nöthigt und von dem der Unternehmer ſofort 
nach der o. n. n. Gebrauch machen kann? Kein ae 
deres als der Antrag auf Remiſſion. 

Werfen wir einen Blick zurück auf das Remiſſions⸗ 
verfahren Der clafſſiſchen Zeit. や er Nunciat ſtellte 
beim Prätor den Antrag auf Remiſſion d. h. er be 
ſchwerte ſich über die ſeiner Meinung nach unrechtmäßige 
Nunciation und forderte damit den in jure miterſchiene⸗ 
nen Nuncianten zur Angabe ſeiner causa nunciationis, 
zur Begründung ſeines Einſpruchs auf. Erſchien der 
Nunciant trotz der in jus vocatio nicht mit in jure 
oder weigerte er die Angabe eines Grundes oder gab 
er einen rechtlich nicht genügenden Grund an, ſo erfolgte 
der Ausſpruch des Prätors: missam facio nunciationem, 
das unbedingte Remiſſionsdecret, welches den Bann au 
hebt. Nur dann, wenn der Nunciant ſeinen Anſpruch 
auf Aufrechterhaltung der oO. n. n. gehörig ſubſtantiirt 
hatte, mußte der Unternehmer, wollte er nicht die Nun— 
ciation unbedingt für tenent erklärt ſehen, Caution leiſten, 
worauf das bedingte Remiſſionsdecret ertheilt wurde, aus 
dem dann der Nunciant mit der Behauptung adversus 
edictum factum esse klagen konnte. Dieſer zweite 
Theil des Remiſſionsverfahrens iſt nun infolge der nach 
Diocletian eingetretenen Aenderungen tm dieſer Weiſe 
unpractiſch geworden. Ein Grund hingegen für die Aen⸗ 
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derung jenes erftert Theils lag nicht vor. Mit der in⸗ 
folge der Aufhebung der Trennung des Verfahrens noth⸗ 
wendig eingetretenen Unſtatthaftigkeit des bedingten Re⸗ 
miſſionsdecrets war nicht auch das unbedingte Remiſſions⸗ 
Decret unzuläſſig geworden und ebenſowenig hinderte die 
jetzt vor einem Richter zu führende Verhandlung den 
Antrag des Nunciaten auf Remiſſion. Was früher vor 
dem Prätor, wird jetzt vor dem kaiſerlichen judex ver⸗ 
handelt. Auf den Remiſſionsantrag hin, der ſeinem 
Weſen nach nichts anderes iſt als eine Beſchwerde über 
die unrechtmäßige o. nm. n. fragt der Richter den Nun⸗ 
cianten nach der causa nunciationis ſtützt ſich derſelbe 
auf ein zur o. n. n. berechtigendes jus prohibendi, 
alſo z. B. auf Eigenthum oder auf eine Bervitns altius 
non tollendi, und widerſpricht dem der Nunciat, ſei es 
durch einfaches Leugnen ſei es durch Vorſchützen einer 
auf ein jus aedifcandi geſtützten Einrede, ſo iſt damit 
der Proceß eingeleitet, es iſt das mit Umgehung des 
jibellns conventionis jetzt gleich der Termin, Der ſouſt 
nach dem libellus conventionis angeſetzt wird, und der 
Richter iſt damit tm den Stand geſetzt, Juſtinian's Vor⸗ 
ſchrift, es ſolle der Proceß tn 3 Monaten entſchieden 
werden, zu erfüllen, wenn nicht eben beſondere Hinder⸗ 
niſſe entgegenſtehen. Während des Proceſſes, der nun 
in gewöhnlicher Weiſe ſeinen Fortgang nimmt, darf der 
Nunciat und nunmehrige Beklagte nicht fortbauen, es 
müßte denn ſein, daß entweder das vom Nuncianten 
geltend gemachte Recht überhaupt nicht zur o. n. mn. be: 
rechtigt (z. B. eine servitus viae) oder daß ſich vor 
Entſcheidung der Frage über die materielle Berechtigung 
des Nuncianten die Hinfälligkeit der o. n. n. in for⸗ 
meller Beziehung (z. B. weil ſie nicht th re praesenti 
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vorgenommen iſt) herausſtellte), welchenfalls die Ver—⸗ 
pflichtung zum Siſtiren durch einen Zwiſchenbeſcheid 
(nunciaGonem missam facio oder nunciatio non tenet) 
aufgehoben würde, während der Proceß über das mate— 
rielle Recht ſeinen ungeſtörten Fortgang nimmt. 

Dabei iſt angenommen worden, daß beim Remiſ⸗ 
ſionsantrag des Unternehmers der Nunciant mit zur 
Stelle und zur Einleitung des Proceſſes bereit iſt. Wie 
bringt aber der Unternehmer den Nuncianten mit vor 
Gericht und wie nöthigt er ihn, in dieſer Weiſe durch 
Angabe und Geltendmachung ſeines der 0. mm zu 
Grund liegenden materiellen Rechts den Proceß als 
Kläger einzuleiten? Die Grundſätze ſind hier dieſelben, 
wie die des älteren Rechts, nur daß an die Stelle der 
in jus vocatio die Ladung durch das Gericht getreten iſt. 

Möglich iſt zunächſt, daß der Nunciant, vom Un⸗ 
ternehmer aufgefordert, freiwillig mit zum Richter geht. 
Sollte er dieſer Aufforderung nachzukommen ſich weigern 
oder unterläßt der Unternehmer eine ſolche Aufforderung 
an den Nuncianten zu richten, ſo erläßt auf ſeinen Re— 
miſſionsantrag hin das Gericht eine Ladung an den 
Nuncianten, wie ſie an einen Beklagten erlaſſen wird. 
Iſt nun Der Nunciant dieſer gerichtlichen Ladung gegetz 
über ungehorſam, wie dann? Die Grundſätze, die bei 
contumacia des Beklagten gelten, können hier nicht zur 
Anwendung kommen, da ja doch materiell der Nunciant 


57) In dieſen Fällen brauchte natürlich der Nunciat die 
0. n. n. gar nicht zu beachten. Stellt er der Sicher⸗ 
heit wegen doch den Remiſſionsantrag und macht er 
dabei die formelle Ungiltigkeit der o. n. n. geltend, 
ſo wird über dieſen Incidentpunct beſonders ent⸗ 
ſchieden. 

36 
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die Klägerrolle hat, ebenſowenig paſſen aber die Grund⸗ 
ſätze, die bei contumacia des Klägers gelten, da der 
Nunciant doch noch nicht wirklich geklagt hat. Vielmehr 
gilt hier daſſelbe, was für den Fall der contumacia 
des Nuncianten gegenüber der in jus vocatio des Re—⸗ 
miſſion ſuchenden Unternehmers galt“): wie hier auf 
den Remiſſionsantrag zwar nicht das bedingte Remiſ⸗ 
ſionsdecret erlaſſen werden konnte, dafür aber zur Strafe 
für die contumacia des Nuncianten das unbedingte Re⸗ 
miſſionsdecret mit dem Ausſpruch nunciationem missam 
facio‘ ertheilt wurde, ſo verhandelt hier der kaiſerliche 
judex nicht, wie Heſſe meint, über die eventuell vorge⸗ 
ſchützte exceptio de jure des Unternehmers, ſondern 
hebt einfach die o. n. n. auf. Es zeigt ſich im dieſem 
Fall die Chieane des Nuncianten und er kann ſich nicht 
darüber beklagen, wenn ſeine Nunciation, die zu recht⸗ 
fertigen er nicht einmal den Verſuch macht, ohne ez 
teres aufgehoben wird. Daſſelbe gilt, wenn der Nun⸗ 
eiant auf die Aufforderung des Unternehmers oder auf 
die gerichtliche Ladung hin zwar vor Gericht erſcheint, 
aber die Angabe des Grundes ſeiner o. nm. n. und die 
Einleitung des Proceſſes über das materielle Recht und 
die Uebernahme der Klägerrolle in demſelben verweigert: 
die 0. n. n. wird aufgehoben und der Nunciant iſt nun 
doch auf die petitoriſche Klage angewieſen, ohne den Vor⸗ 
theil zu haben, daß während dieſes Proceſſes der Unter⸗ 
nehmer wenigſtens 3 Monate lang ſiſtiren mu8 9) 


58) S. oben Ziff. 52. bei Anm. 90. 

59) Es iſt alſo, wie bereits bemerkt, jetzt dasjenige Ver⸗ 
fahren die Regel, welches ſchon früher beim Remiſſions— 
antrag auf eine o.n. n. damni depell. causa hin 
ſtattfand: war der Nunciant hier dem Remiſfionsantrag 
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In dieſer Folge Der contumacia bee Nuncianten, 
des Nichtklagens auf den Remiſſionsantrag hin, liegt 
Zwang genug, um den Nuncianten zur Klaganſtellung 
zu bewegen, und ſomit iſt für die Gerichte die Möglich— 
keit gegeben, in 3 Monaten von Der 0. n. n. an den 
Proceß über das materielle Recht zu Ende zu führen. 
Ein directer Zwang zur Klaganſtellung, etwa bei Ver—⸗ 
luſt des Klagrechts, beſteht allerdings nicht, aber der 
Unternehmer hat doch inſofern ein Zwangsmittel in den 
Händen, als er durch ſeinen Remiſſionsantrag dem Nun⸗ 
cianten die Alternative ſtellen kann, entweder zu klagen 
oder auf die Wirkung Der o.n.n. ju verzichten の)。 Der 
Remiſſionsantrag iſt die von Schmidt (IV. S. 224.) 
vermißte Form, th welcher der Zwang zur Klaganſtel⸗ 
lung ausgeübt wurde: aber weder der Zwang ſelbſt 
noch die Form iſt neu durch Juſtinian geſchaffen, beides 
beſtand von Anfang an im alten Verfahren und iſt von 


gegenüber contumax, ſo hob der Prätor ohns Weitres 
den Bann auf und der Nunciant mußte nun ſeinen 
Anſpruch auf Leiſtung der cautio damni infecti durch⸗ 
führen, ohne durch die o.n. n. geſchützt zu ſein; kam 
er hingegen der in dem Remiſſionsantrag liegenden 
Provocation durch Angabe und Geltendmachung ſeines 
Nunciationsgrundes, alſo hier ſeines Anſpruchs auf 
Leiſtung der c. damni inf. nach, ſo führte der Prätor 
die Verhandlung, während welcher der Unternehmer 
gebunden war, und entſchied definitiv darüber, ob der 
materielle Anſpruch begründet war oder nicht, und 
damit zugleich über die o. n. n. 

60) In Fällen, wo der Nunciant den Remiſſionsantrag 
vorausſieht, wird er denſelben gar nicht abwarten, 
ſondern ſofort nach der o. n.n. die Klage aus ſeinem 
jus prohibendi erheben. 

36* 
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den Aenderungen ber ſpätern Zeit gänzlich nnbcribrt 
geblieben. Das iſt es, was an der Anſicht Stölzels 
richtig iſt, wenn er ſagt, der Unternehmer könne ſofort 
die Feſtſtellung der causa nunciandi verlangen, habe 
es alſo tn der Hand, die Wirkung der o. n. n. auf 
3 Monate vom Moment der Oo. n. n、 att zu beſchränken. 
Näher noch kommt Heſſe der Wahrheit, wenn er 
(Rechtsverh. S. 99.) ausführt: der Unternehmer habe 
entweder ſelbſt ſein Baurecht klagend verfolgen oder beim 
Richter die Löſung des Baubanns (remissio) nachſuchen 
können, ſei es aus formellen Gründen, ſei es deßhalb, 
weil er das jus prohib. des Gegners verneine; bei der 
Remiſſion ſei aber ſofort die Frage über das materielle 
Bau⸗ und Einſpruchsrecht herangezogen worden und der 
Nunciant habe die Rolle des Klägers zu übernehmen 
gehabt. Ebenſo richtig iſt die Bemerkung (Einſpruchs⸗ 
recht S. 158.) , daß das Auftreten des Unternehmers 
ein aus der Remiſſion überkommener mit der extra- 
ordinaria cognitio vereinbarer Act geweſen ſei. Die 
volle Erkenntniß der Wahrheit, daß nämlich und in 
welcher Weiſe der Unternehmer durch ſeinen Remiſſions⸗ 
antrag einen Zwang gegen den Nuncianten zur An—⸗ 
ſtellung der Klage ausübte, iſt ihm jedoch verſchlofſen 
geblieben. 

Wenn nun weder der Nunciant noch der Unter⸗ 
nehmer freiwillig Klage erhebt und der letztere auch nicht 
einen Remiſſionsantrag ſtellt, ſo laſtet, ſeitdem Juſtinian 
die einjährige Dauer der 0. n. n. aufgehoben hat, die 
0. n. n. zeitlich unbeſchränkt auf dem opus, ohne daß 
der Unternehmer durch Caution den Bann löſen fat 
Auch nach Ablauf von 3 Monaten ſteht ihm dieſe Be— 
fugniß nicht zu, da, wie wir geſehen haben, das von 


De operis novi nnunciatione. 565 


Juſtinian dem Unternehmer eingeräumte Recht Der Fort—⸗ 
ſetzung des Baues gegen Cautionsleiſtung auf den Fall 
einer dreimonatlichen Proceßverzögerung beſchränkt iſt. 
In der That darf der Unternehmer, der es in der Hand 
hat, durch einfachen Remiſſionsantrag entweder den Bann 
erlöſchen zu machen oder die Sache in kurzer Zeit zur 
Entſcheidung zu bringen, ohne daß er die Klägerrolle zu 
übernehmen braucht, und der ſich bei ausnahmsweiſe 
längerer Dauer des Proceſſes das Recht der Fortſetzung 
durch Cautionsleiſtung verſchaffen kann, ſich nicht darüber 
beſchweren, daß, wenn er von dieſem Mittel nicht Ge⸗ 
brauch macht, er von dem Bann der 0、n. n. nicht be⸗ 
freit wird: die Annahme, daß er ſtillſchweigend das 
Prohibitionsrecht des Nuncianten anerkenne und dem 
Einſpruch ſich füge, iſt dann nur zu begründet. 
Zwiſchen dem ſofortigen Antrag des Unternehmers 
tf Remiſſion und ſeiner gänzlichen Unthätigkeit liegt 
aber noch eine andere Möglichkeit. Wie iſt es, wenn 
infolge irgend welcher Umſtände der Nunciat nicht ſofort 
nach der o. n. n., ſondern erſt längere Zeit danach, 
vielleicht nach 2 oder nach 3 Monaten, den Antrag auf 
Remiſſion ſtellt? Kann er hier, wenn er nach 3 Mo— 
naten die Remiſſion beantragt und darauf hin der Nun⸗ 
ciant klagt, ſofort, oder wenn er nach 2 Monaten den 
Antrag ſtellt, nach einem Monat durch Cautionsleiſtung 
das Recht der Fortſetzung erwerben? Die Frage muß 
entſchieden verneint werden. Nach Juſtinian iſt unzwei⸗ 
felhaft die Vorausſetzung für das Recht der Cautions⸗ 
leiſtung eine dreimonatliche Proceßführung: ſo lange muß 
der Nunciat unbedingt ſiſtiren, d. h. da die Entſcheidung 
in 3 Monaten als Regel vorgeſchrieben wird, regelmäßig 
während des ganzen Proceſſes, und nur ausnahmsweiſe, 
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wenn die Entſcheidung in dieſer Zeit nicht möglich iſt, 
ſoll das Recht der Cautionsleiſtung zuſtehen. Daher 
kann weder die gänzliche Unthätigkeit des Nunciaten 
während eines Zeitraums von 3 Monaten die Folge 
haben, daß derſelbe nun auch ohne Proceß das Recht 
der Cautionsleiſtung hat, noch vermag der Beginn des 
Proceſſes nach 2 Monaten oder nach 3 Monaten zu 
bewirken, daß er nun in dieſem Proceß nach 1 Monat 
bezüglich ſofort gegen Caution fortfahren kann: es fehlt 
eben die Vorausſetzung der dreimonatlichen Proceßführung. 
Allerdings will Juſtinien die 3 Monate vom Moment 
der 0. n. n. an bderechnet wiſſen, aber doch nur für bet 
von ihm vorausgeſetzten Fall, daß nämlich ſofort oder 
doch wenigſtens bald nach der o. n. n. die Sache zur 
gerichtlichen Verhandlung kommt. Ihm erſcheint — und 
das wird auch der regelmäßige Fall ſein — der Zeit— 
punct der o. n. n. und des Proceßbeginns als ziemlich 
zuſammenfallend, weil er annimmt, daß, wenn nicht der 
Nunciant ſofort freiwillig klagt, der Unternehmer ſofort 
durch ſeinen Remiſſionsantrag die Sache vor Gericht 
bringen wird. Von dieſer Annahme ausgehend konnte 
er ſagen: sancimus, si quis denunciationem emiserit, 
praefectum urbi — festinare intra trium mensium 
8Datium causam dirimere. Wenn wir uns aber correct 
in einer Juſtinian's wahrer Abſicht entſprechenden Weiſe 
ausdrücken wollen, ſo müſſen wir den Beginn der drei— 
monatlichen Friſt, th welcher der Proceß entſchieden ſein 
ſoll, nicht vom Zeitpunct der o. mn. n., ſondern vom 
Zeitpunct des Proceßanfangs datiren: es würde ſonſt 
unter Umſtänden dem Richter zugemuthet werden, den 
Proceß eher zu entſcheiden, als er vor ihn gebracht 
wird. 


De operie novi nunciatione. 567 


SO. Betrachten wir nun ba8 Reſultat Der 56: 
herigen Ausführungen, ſo hat die Lehre von der o. n. mm 
im Juſtinianeiſchen Recht folgende Geſtalt. 

Dem in formell richtiger Weiſe erhobenen Einſpruch 
gegen ein opus novum in solo factum im Sinn des 
Edicts muß zunächſt Folge geleiſtet werden. 

Wird dem Verbot zuwider mit dem opus fortge— 
fahren, ohne daß der formell giltige Bann aufgehoben 
iſt — welche Aufhebung aber nur dann eintritt, wenn 
nach dreimonatlicher Proceßführung die Frage nach dem 
materiellen Recht noch nicht entſchieden iſt und der Un—⸗ 
ternehmer dem Gericht Caution leiſtet —, ſo iſt das 
interdictum demolitorium begründet, ganz mit denſelben 
Grundſätzen, wie es früher beſtanden hat, natürlich mit 
der Aenderung, daß aus dem Interdiet eine gewöhnliche 
Klage geworden und an die Stelle der condemnatio 
pecuniaria die Verurtheilung auf die Sache ſelbſt ge⸗ 
treten iſt. Die Klage geht alſo auf Reſtitution des 
nach der 0. n. n. Gemachten, ohne daß die Frage der 
materiellen Berechtigung zur Sprache gebracht werden 
darf. Der Kläger muß dabei nur auf ein ſolches Rechts— 
verhältniß ſich ſtützen, welches die Befugniß zur 0. n. n. 
gewährt, nicht aber daſſelbe beweiſen; zum Schutz gegen 
Chicane dient das vom Kläger zu leiſtende juramentum 
calumniae. er Beklagte und der Umfang ſeiner Re— 
ſtitutionspflicht beſtimmt ſich in der früher erörterten Weiſe. 

Die Grundſätze über die Aufhebung der 0. n. D. 
haben ſich weſentlich geändert. 

Die 0. n. n. erliſcht nicht mehr, wie früher, durch 
Ablauf eines Jahres, ſondern dauert an ſich zeitlich un⸗ 
beſchränkt fort. Remiſſion und Caution in der alten 
Weiſe giebt es nicht mehr. 
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Das bedingte Remiſſionsdecret, bet dem wichtigſten 
Fall der o. n. n., der juris nostri conservandi causa 
vorgenommenen, in der Umwandlung des unbedingt wir⸗ 
kenden Privatverbots tn ein bedingtes vom jus prohi- 
bendi abhängiges prätoriſches Interdict beſtehend, kommt 
nicht mehr vor. Der Remiſſionsantrag des Nunciaten 
hat jetzt nur die Wirkung, daß infolge formeller Mängel 
der 0. n. n. oder infolge des Ungehorſams des Nun— 
cianten gegenüber der im Remiſſionsantrag liegenden 
Aufforderung zur klagweiſen Geltendmachung des Nun⸗ 
ciatiousgrundes eine unbedingte Aufhebung der formellen 
Wirkung der 0.n. n. ausgeſprochen wird, oder daß, 
wenn der Nunciant auf den Remiſſionsantrag hin ſein 
jus prohibendi klagend verfolgt, die Frage der mate— 
riellen Berechtigung von demſelben Richter, bei dem der 
Remiſſionsantrag geſtellt iſt, definitiv entſchieden wird: 
während dieſes Proceſſes muß der Nunciat ſiſtiren, aus⸗ 
genommen, wenn die Entſcheidung ſich über 3 Monate 
verzögert, welchenfalls das Recht der Fortſetzung, aber 
auch nur gegen Cautionsleiſtung, zuſteht. 

Die außergerichtliche cautio ex o. n. n. mit ihren 
Grundſätzen iſt ganz verſchwunden. Der Nunciat hat 
nur in dem eben angegebenen Fall der dreimonatlichen 
Proceßverzögerung die Befugniß, durch Caution den 
Bann der 0. n. nm. zu löſen, und dieſe Caution iſt in 
Form und Inhalt von der alten außergerichtlichen cautio 
ex o. n. n. verſchieden. Sie wird durch Beſtellung 
eines Bürgen nicht an den Nuncianten, ſondern an das 
Gericht geleiſtet: daher hat denn auch der Satz, daß die 
gehörig offerirte Caution der wirklichen Cautionsleiſtung 
gleichſtehe, ſeine Bedeutung verloren, da es auf den 
Willen des Nuncianten, ob er die Caution annehmen 
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will oder nicht, gar nicht mehr ankommt, e6 müßte denn 
geradezu ein bindender Verzicht auf die Cautionsleiſtung 
vorliegen. Auch enthält die Caution nicht mehr, wie 
früher, die Verpflichtung, alles das, was das jus DTO- 
hibendi des Nuncianten verletzt, alſo auch das vor der 
o. n. n. Gemachte, au reſtituiren, ſondern der Bürge 
verpflichtet ſich nur zur Reſtitution des nach der 0. n. n. 
Gemachten, und das iſt in dem Fall, wo nicht das in- 
terdictum demolitorium begründet iſt “), identiſch mit 
dem nach der Cautionsleiſtung Gemachten. Was die 
Wirkungen der Cautionsleiſtung anbelangt, fo iſt die all⸗ 
gemeine Wirkung — Aufhebung des Banns, alſo Recht 
der Fortſetzung ohne Gefahr des interdictum demoli- 
torium — geblieben, ebenſo die zu Gunſten des Nun⸗ 
ciaten eintretende Wirkung, daß er gegen weitere Std⸗ 
rungen des Nuncianten durch das interdictum ne vis 
fiat aedificanti geſchützt iſt; hingegen die ſpecielle fr 
kung für den Nuncianten, daß derſelbe ſtatt mit der 
actio negatoria oder confessoria aufzutreten mit der 
actio ex stipulatu gegen den Caventen klagt und in 
dieſem Proceß das die Vorausſetzung der Cautiousver⸗ 
pflichtung bildende dingliche Recht beweiſt, beſteht nicht 
mehr: der bereits anhängige und 3 Monate dauernde 
Proceß läuft natürlich fort. 


SIL. I. の ie Anſicht, die man über die Geſtalt 
der Lehre von der 0.n.m tm Juſtinianeiſchen Recht 
hat, iſt präjudiciell für die Beantwortung der Frage, 
ob im canoniſchen Recht die Juſtinianeiſche Lehre eine 
Aenderung erfahren hat oder nicht. 


61) Denn wenn vor der Cautionsleiſtung gebaut iſt, ſo 
iſt eben das interd. demolitorium begründet. 
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In Gregor's Decretalen findet ſich ein Titel de 
novi operis nunciatione (5. 32.), deſſen beide erſte 
Capitel von dem Satz ſprechen, daß, möge mit Recht 
oder Unrecht gebaut ſein, das nach der o. nm. n. Ge⸗ 
machte deſtruirt werden müſſe, und daß dem, welcher 
vor Remiſſion der o. n. n. fortbaue, die Klage wegen 
ſeines jus aedißcandi zu denegiren ſei, deſſen beide 
letzte Capitel ſich aber mit der oben erörterten Streit⸗ 
frage beſchäftigen, ob nach angebotener Caution alsbald 
mit dem opus fortgefahren werden dürfe oder ob drei 
Monate lang unbedingt ſiſtirt werden müſſe. 

In cap. 3. iſt der Rechtsfall angeführt, der zu 
dem th cap. 4. enthaltenen Decret Gregor's Veran⸗ 
anlaſſung gegeben hat. Die Canoniker der heiligen 
Oportuna haben einem Bürger th Paris, der auf einem 
angeblich ihnen gehörigen Platz baut, nunciirt und er: 
heben nun Klage, bei welcher ſie ſich zum ſofortigen 
Beweis ihres Rechts und der Benachtheiligung deſſelben 
erbieten und fordern, daß der Bau trotz der vom Be— 
klagten offerirten cautio de demoliendo opere unter= 
bleibe. Die erſte Inſtanz entſcheidet durch ein Inter⸗ 
locut, daß der Beweis der Kläger zuzulaſſen und der 
Bau inzwiſchen zu ſiſtiren ſei. In der zweiten Inſtanz 
erzielt der Beklagte eine reformatoriſche Sentenz dahin, 
daß er gegen Cautionsleiſtung ſein opus fortſetzen könne. 
In Bezug auf dieſe Streitfrage decretirt nun Gregor 
4h cap. 4.: 

Ts cui opus novum te nunciasse proponis non ob- 
8722/6 cuutione, quae offertur ab ipso de opere 
destruendo, gi non jure aedificatum existat, 
tenetur te per trium mensium SDAtium exspec- 
tare, juris tui praejudicium probare volentem. 


— — — — — — — 
— — 一 
— — 
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Wenn nun auch an ſich die Worte non obstante 
cautione‘ ebenſo gut heißen könnten: „ſofern nicht etwa 
die Cautionsleiſtung entgegenſteht“ — wonach der Nun—⸗ 
ciat zum Siſtiren nur dann verpflichtet wäre, wenn er 
keine Caution leiſtt —, ſo kann doch nach dem im 
cap. 3. referirten Fall der Sinn kein anderer ſein als 
der, daß Die Cautionsleiſtung dem Nunciaten nichts 
nütze und derſelbe trotz der Cautionsofferte doch 3 Mo⸗ 
nate ſiſtiren müſſe “). Gregor faßt alſo die 1 un. GC. 
h. t. tn derſelben Weiſe auf, wie ſie von uns verſtan—⸗ 
den wird. 

Stölzel (S. 336.), der dem cap. 4. cit. zwar 
denſelben Sinn beilegt, aber die J. un. CO. h. t. anders 
verſteht, erblickt in dieſer Beſtimmung eine Aenderung 
des Juſtinianeiſchen Rechts, wenn auch eine durch Miß—⸗ 
verſtändniß des letzteren hervorgerufene. Er iſt der An⸗ 
ſicht, da durch dieſe Beſtimmung die Stellung des Nun—⸗ 
ciaten im Verhältniß zum frühern Recht benachtheiligt 
ſei, das Geſetz nicht über den ſtricten Wortlaut hinaus 
angewendet werden dürfe d. h. daß es auf den Fall 
einzuſchränken ſei wenn der Nunciant ſich in con 
tinenti bereit erkläre zu beweiſen, daß das 
opus novum ſein Recht kränke. Dabei entſteht 
nach Stölzel eine Reihe von ſchwierigen Fragen. Zu—⸗ 
nächſt ob die bloſe Willenserklärung des Nuncianten die 
Befugniß des Unternehmers zur Cautionsleiſtung aus—⸗ 
ſchließe oder ob auch die Bethätigung dieſes Willens 
durch alsbaldige Klagerhebung erforderlich ſei, und im 
letzteren Fall: ob die Klagerhebung ſofort mit der o. 
n. n. erfolgen ſolle oder ob eine Friſt gegeben ſei und 


62) Vgl. auch Stölzel S. 336. 
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dann wieder: welche Friſt? cttt modicum tempus oder 
vielleicht die drei Monate der J. un. C. h. t.? 

In der That iſt, wenn man ſich der Anuficht 
Stölzel's anſchließt, die Autwort auf dieſe Fragen 
ſchwer. Aber cr hat ſich die Schwierigkeiten unnöthiger⸗ 
weiſe geſchaffen. Das cap. 4. clt. will an der J. gn。 
C. h. t. nichts ändern: es ſetzt denſelben Fall voraus, 
wie dieſe, daß nämlich ſofort oder doch bald nach der 
0. n. n. der Proceß über das dingliche Recht erhoben 
wird. In dem im cap. 3. erörterten Fall haben die 
nunciirenden Canoniker ſofort wegen des Eingriffs in 
ihr Eigenthumsrecht geklagt: tm dieſem Proceß er= 
bietet ſich der Beklagte zur Cautionsleiſtung und will 
damit das Recht erlangen, das opus fortſetzen zu dür⸗ 
fen; dagegen proteſtiren die Kläger, ſie erklären, ſogleich 
ihr Recht und deſſen Beeinträchtigung beweiſen zu 
wollen, und fordern, daß der Beklagte mit ſeiner Cau⸗ 
tionsofferte abgewieſen und ihm die Erlaubniß zum 
Bauen nicht ertheilt werde. Mit Bezug darauf ſagt 
Gregor in Gemäßheit der Beſtimmung der J. un. C. 
h. t.: der Nunciat iſt trotz der offerirten Caution ge— 
halten, te per trium mensium spatium exspectare, 
juris tui praejudicium probare volentem. Damit 
iſt nicht, ie Stölzel will, gemeint: der Unternehmer 
müſſe nur dann ſiſtiren, wenn der Nunciant ſich in 
continenti bereit erkläre zu beweiſen, daß das opus 
novum ſeine Rechte kränke, ſondern es heißt nur: in 
dem anhängigen Proceß, in dem der Nunciant die 
Klägerrolle factiſch übernommen pot の ), hat der Beklagte 


63) Ebenſo wäre es aber auch, wenn der Nunciat geklagt 
hätte, und es iſt einerlei, ob der Nunciant freiwillig 


I 
』 
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nicht or Ablauf von 3 Monaten bte Befugniß gegen 
Caution fortzufahren, er iſt 3 Monate lang unbedingt 
gebunden und muß ſo lange warten. Es iſt alſo nur 
eine Wiederholung und Anwendung deſſen, was Juſtinian 
in J. un. C. angeordnet hat. 


S、1675. 
VIL Heutiges et の . 


SS. Auch tt Bezug auf die Frage, ob und in—⸗ 
wieweit das Inſtitut der o. n. n. im heutigen Recht 
Geltung habe, müſſen wir uns vorzugsweiſe mit der 
Hauptart derſelben, der 0. 1. n. juris nostri conser- 
vandi causa, beſchäftigen. Leugnet man die Anwend⸗ 
barkeit dieſer Nunciationsart, ſo iſt damit auch die Un⸗ 
giltigkeit der beiden anderen Arten ausgeſprochen. Hält 
man die erſtere für practiſch, ſo fragt es ſich dann 
noch weiter, ob beſondere Gründe vorliegen, daß gerade 
die 0. o. n. damni depellendi causa und juris pu- 
blici tuendi causa für obſolet zu halten ſind. Dieſe 
Frage hat jedoch mit der 0. n. n. als ſolcher nichts 
zu thun. Ihre Beantwortung hängt davon ab, ob man 
die Grundſätze des römiſchen Rechts über die cautio 
damni infecti und die Interdicte ne quid in loco 
publico, ne quid in fhnmine publico u. ſ. w. für 
heutzutage noch anwendbar anſieht oder nicht. Ver— 
neint man dies, indem man einerſeits die Klage auf 


ſofort klagt oder erſt infolge des Remiſſionsantrags. 
Wird hingegen nicht geklagt und nicht Remiſſionsan⸗ 
trag geſtellt, ſo dauert der Bann einfach fort. 

64) Vgl. hierüber insbeſondere die ſorgfältigen Ausführun⸗ 
gen von Stölzel S. 525 一 556。. 
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Schadenserſatz, die das römiſche Recht erſt nach und in⸗ 
folge der Leiſtung der cautio damni infecti giebt, ohne 
Weiteres gewährt, andererſeits die genannten Juterdicte 
für unpractiſch und den Schutz des öffentlichen Rechts 
für Polizeiſache erklärt, ſo muß man auch die die Lei— 
ſtung der cautio damni infecti bezweckende o. n. mn. 
damni depellendi causa und die die Anwendbarkeit 
der genannten Interdiete vorausſetzende 0. n. n. juris 
publici tuendi causa für unpractiſch 5atten の ). 


65) Vgl. über dieſe Frage Stölzel S. 561ff. Heſſe 
Einſpruchsrecht S. 163. 164. — Was ſpeciell die 0. 
n. n. Pur. publ. t. c. anbelangt, ſo wird an 
wohl ſo unterſcheiden müſſen. Inſofern die be— 
treffenden Interdicte den Character der Popularklagen 
in dem Sinn haben, daß auch der durch ein ſolches 
opus in publico in ſeinem Privatintereſſe nicht Be— 
nachtheiligte aus der Verletzung der den Schutz des 
öffentlichen Rechts betreffenden Vorſchriften einen An— 
ſpruch erbGUt 一 vgl. Bruns Ztſchr. für Rechtsgeſch. 
III. S. 388 ff. 一 , gelten dieſelben heutzutage nicht 
mehr und iſt damit auch die o. n. n. des Privaten, 
die lediglich im öffentlichen Intereſſe erfolgen würde, 
unſtatthaft: bei derartigen Bauten, die lediglich der 
öffentlichen Sicherheit Gefahr drohen, ſchreiten die Be— 
hörden ein, ohne daß dabei dem Privaten eine andere 

Mitwirkung geſtattet wäre als etwa durch ſeine An⸗ 
zeige dieſes Einſchreiten zu veranlaſſen. Wenn hin—⸗ 
gegen durch das opus in publico zugleich eine Be— 
nachtheiligung des Privaten herbeigeführt wird, ſteht 
das betreffende Interdict und damit die o. n. n. noch 
heutzutage zu. Daß heutzutage in ſolchen Fällen die 
öffentlichen Behörden einſchreiten, hindert nicht, daß 
daneben auch der Private Schutz gegen den ihn ſpeciell 
drohenden Nachtheil ſucht. — Die Unterſcheidung von 
Heſſe Einſpruchsrecht S. 163. 一 - daß, wenn der 
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2 の ie Schriftſteller, bte ftO über bte heutige Gel— 
tung der 0. n. n. ausſprechen, haben denn auch vor⸗ 
zugsweiſe die juris nostri conservandi causa geſchehene 
Nunciation im Auge, die Anſichten darüber ſind aber 
ſehr getheilt. Als communis opinio kann noch immer 
die Anſicht bezeichnet werden, daß die o. n. n. ein 
practiſch geltendes Inſtitut ſei, und dieſe Anſicht muß 
für die richtige erklärt werden. Es ſind aber nament⸗ 
lich in neuerer Zeit Stimmen laut geworden, welche die 
heutige Anwendbarkeit der römiſchen Theorie von der 
o. mn. n. lebhaft beſtreiten ). Zwei Gründe ſind ee 
insbeſondere, die man für dieſe Anſicht vorbringt. 


1) Der eine Grund, den von den Neueren na— 
mentlich Sintenis und Stölzel geltend machen, 


Privatnachtheil in Entziehung eines Vortheils beſtehe, 
den das Beſitzthum des Nuncianten ex publico ge⸗ 
nießt, die o. n. n. nicht mehr anwendbar ſei, ſondern 
nur dann, wenn das opus wirklich Schaden für das 
Privatbeſitzthum drohe — iſt unbegründet: auch die 
Entziehung des Vortheils iſt in Nachtheil, der das 
Interdict begründen kann. — Wenn Heſſe übrigens 
die o. n. n。 jur. publ. t. c. auch für ſtatthaft er: 
klärt, falls das opus Privatrechte verletze, inſonderheit 
auch wohlerworbenen Rechten an öffentlichen Objecten 
zuwiderlaufe, ſo iſt das irrig: dieſer Fall gehört nicht 
zur o. n. n. jur. publ. t. c., ſondern zur 0. n. n. 
jur. n. cons. c. 


66) Vgl. insbeſondere Sintenis pract. Civilrecht III. 
S. 124. A. 59. Zimmermann im civil. Arch. Bd. 
XXXVII. S. 218 ff. Schäffer tm Arch. f. pract. 
Rechtswiſſenſch. J. S. 件 Heſſe Einſpruchsrecht S. 
162. vgl. mt S. 89 一 91. Stölzel ら .595 ff. 550. 
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gebt dahin““). Wenn ett Einſpruch gegen ein Werk 
als o. n. n. gelten ſolle, ſo müſſe er vom Einſprechenden 
ausdrücklich als o. %. n. bezeichnet werden, indem der 
Wortausdruck nunciare und nunciatio das einzige äußere 
Kennzeichen ſei, welches die o. mn. n. habe. Da nun 
die deutſche Sprache für die o. n. n. keinen eigenen 
Namen geſchaffen und den fremden Namen ſo wenig 
bei ſich eingebürgert habe, daß ihn nur der römiſch ge— 
bildete Inriſt verſtehe, fo ſei dieſes nftttut aus dem 
heutigen Rechtsleben verdrängt und habe keine Bedeu— 
tung mehr für daſſelbe (Stölzel S. 525. 550. vgl. 
auch S. 353.). Beim Mangel vollſtändiger Kenntniß 
der römiſchen Förmlichkeiten für die o. n. n. ſei ſelbſt 
eine Analogie derſelben nicht möglich geweſen und es 
müßten daher die Verſuche, ihnen andere zu ſubſtituiren, 
namentlich Einſpruch vor Notar und Zeugen ), wenn 


67) Stölzel ſtützt ſich auf dieſen Grund allein, Sintenis 
ſtellt ihn zwar in erſte Linie, beruft ſich aber außer⸗ 
dem noch auf den zweiten Grund. 

68) Die Zuziehung von Notar und Zeugen bei Vornahme 
des Nunciationsacts hatte keineswegs die Bedeutung 
einer Solennität, die an die Stelle der römiſchen 
Form treten ſollte. Dieſelbe erfolgte vielmehr ledig⸗ 
lich deßhalb, um ſich bei der Verfolgung der Contra⸗ 

vention gegen die o. n. n. des Mandatsproceſſes be⸗ 
dienen zu können, um, ſtatt mit dem interdictum 
demolitorium im gewöhnlichen ordentlichen Verfahren 
klagen zu müſſen, ein mandatum demolitorium aus- 
wirken zu können. Die Anwendung dieſer Proceßart 
ſetzt voraus, daß alle Klagthatſachen durch öffentliche 
Urkunden bewieſen ſind, und deßhalb zog man Notar 
und Zeugen zu. Alſo nicht die Wirkſamkeit der 0. 
n. n. überhaupt, ſondern nur die Anwendbarkeit des 
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fte auch hin und yoieber ausgeführt worden, fruchtlos 
für die Rechtsbildung geblieben ſein (Sintenis S. 
763. A. 59. Col. 2.). 

Dieſer Grund iſt durchaus hinfällig. Es iſt mög⸗ 
lich, ja ſogar wahrſcheinlich, daß das ältere römiſche 
Recht eine beſtimmte Formel, einen beſtimmten Wort⸗ 
ausdruck für die o. n. n. hatte, der das Inſtitut ſeinen 
Namen verdankte: welches dieſe Formel geweſen iſt, 
läßt ſich nach dem Stand unſerer Quellen mit Gewiß— 
heit nicht beſtimmen. Nirgends ſind die eigenthümlichen 
Wirkungen des Bauverbots von dem Gebrauch einer 
beſtimmten Formel abhängig gemacht. Gerade der Um— 
ſtand aber, daß wir von dieſer Formel nichts wiſſen, 
iſt der deutlichſte Beweis dafür, daß wenigſtens im Ju—⸗ 
ſtinianeiſchen Recht auf einen beſtimmten Wortausdruck 
kein Gewicht gelegt worden iſt. Wäre ein beſtimmter 
Wortausdruck ſo weſentlich wie die Gegner meinen, ſo 
wäre es unerklärlich, daß derſelbe nicht unter den Vor⸗ 
ausſetzungen der o. n. n. genaunt und tn der Juſtinia⸗ 
neiſchen Compilation uns erhalten iſt. Wenn aber im 
Juſtinianeiſchen Recht eine beſtimmte Wortform nicht 
mehr erforderlich iſt, ſo iſt damit das Argument, daß 
der Ausdruck opus novum nuncio von einem Laien 
nicht verſtanden würde, daß unſere Sprache keinen die⸗ 
ſen Worten entſprechenden Ausdruck gebildet habe und 
daß wir wegen Unkenntniß der Form einen analogen 


Mandatsproceſſes bei Geltendmachung der Contraven⸗ 
tion hing davon ab; wollte man die Contravention 
im gewöhnlichen ordentlichen Verfahren verfolgen, ſo 
bedurfte es des Notars und der Zeugen nicht. — 
Ueber dieſe lediglich proceſſualiſche Aenderung ogl. 
Stölzel S. 5336 ff. 

37 
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Ausdruck überhaupt nicht bilden könnten, offenbar bedeu⸗ 
tungslos. Der Einſpruch の aractertftrt ſich dann als o. nm. 
n. und hat deren eigenthümliche Wirkungen dann im 
Gefolge, wenn derſelbe in re praesenti gegen das Werk 
erhoben wird und die für die o. n. n. beſtehenden ma— 
teriellen Vorausſetzungen vorhanden ſind. — Was ſpe⸗ 
ciell die Argumentation Stölzel's anbelangt, ſo ſteht 
dieſelbe im Zuſammenhang mit ſeiner irrigen Annahme, 
daß der Act der Nunciation durch die Erklärung ‚opus 
nOvum nnncio' vollzogen werde. Daß unſere Sprache 
dafür keinen entſprechenden Ausdruck geſchaffen hat ), 
iſt allerdings ebenſo richtig, wie daß heutzutage Nie— 
mand mit den Worten opus novum nuncio Einſpruch 
erheben wird. Daß aber auch die römiſche Formel 
nicht ſo gelautet haben kann, iſt früher gezeigt worden. 
Ihr Inhalt kann nur der geweſen ſein: nuncio ne 
opus novum fiat. Ob das Wort nuncio dabei oe 
ſentlich war, wiſſen wir wie geſagt nicht; nach der In⸗ 
ſtinianeiſchen Compilation kann es nur auf das Verbot 
des opus novum ankommen: die Erklärung, das opus 
ſolle nicht gemacht werden, iſt das Charackteriſtiſche 
und die Hauptſache, und dieſes Verbot kennt unſere 


69) Mit einer dem entſprechenden Formel, alſo etwa „ich 
erkläre, das beabſichtigte Werk erſcheint als ein neues“ 
(Stölzel S. 22.), würde der ſie Gebrauchende ſich 
lächerlich machen. — Wenn Leyſer Medit. VI. 
spec. 426. das Gleiche von dem behauptet, der ſich 
bei der o. n. n. des jactus lapilli bedienen wolle, 
ſo iſt das 一 abgeſehen davon, daß der ja- 
ctns lapilli kein Nunciationsact iſt — unzweifelhaft 
richtig, weil dies ein uns unverſtändliches Symbol 
iſt. Ein wörtliches Verbot hingegen iſt Jedem ver⸗ 
ſtändlich. 
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Sprache auch. — Stölzel's Anſicht iſt um fo au 
fallender, als cr ſelbſt zahlreiche Zeugniſſe von Prac— 
tikern über das Vorkommen der 0. n. n. anführt und 
ſelbſt die Beſtimmung der R.K.⸗“G. O. von 1555. Thl. 
IL Tit. I.., wonach die o. n. n. zu den causae 
extraordinariae geſtellt wird, erwͤhnt. Hat man denn 
damals einen entſprechenden Wortausdruck gehabt, der 
uns heutzutage verloren gegangen iſt, oder iſt damals 
lateiniſch nunciirt worden? 


8. 2) Der zweite und vorzugsweiſe geltend 9e: 
machte Erund iſt der, daß die 0. n. n. durch ein en 
gegenſtehendes Gewohnheitsrecht beſeitigt ſei. 

Wenn bisweilen behauptet wird, der Nunciations⸗ 
act ſei unſerm heutigen Rechtsleben fremd und es ſei 
deßhalb das Inſtitut der römiſchen o. n. n. nicht mehr 
it eftumg の ), ſo iſt dabei überſehen, nicht nur, daß 
unſere Gerichtshöfe in einer Reihe von Entſcheidungen 
ein Privatverbot behufs Hinderung eines Baues als eine 
giltige o. n. n. erklärt haben, ſondern auch, daß, wie 
eben die dieſen Entſcheidungen zu Grund liegenden Fälle 
zeigen, auch dem Laien der Gedanke, einen ſeine Rechte 
beeinträchtigenden Neubau durch wörtlichen Einſpruch zu 
hindern, durchaus nicht fremd iſt“). In der That iſt 
der Nunciationsact, der Einſpruch gegen ein opus novum 


70) Von den Aeltern behauptet insbeſondere Schilter 
Prax. jur. rom. ad T. D. 39. 1. 8. 19. 20. 28., 
daß der Privatact Der o. n. n. den Sitten Der Deut⸗ 
ſchen durchaus widerſtrebe. Von Neueren vgl. Hein⸗ 
zerling civ. Arch. N. F. IIII. S. 242. A. 19. 

71) Vgl. z. B. die Fälle bei Stölzel S. 547. 549。 
552. 554. und die im Folgenden anzuführenden Er⸗ 
kenntniſſe im Seuffert'ſchen Archip. 
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von Seiten desjenigen, der ſich durch daſſelbe verletzt glaubt, 
etwas höchſt einfaches und natürliches, ſo natürlich, daß in 
einem ſolchen Fall wohl regelmäßig ein Einſpruch erfolgen 
wird. Es iſt alſo wohl eigentlich nicht gemeint, daß 
der Nunciationsact unſerm Rechtsleben fremd ſei, ſon— 
dern daß die Wirkungen, die mit der Ignorirung des 
Einſpruchs verbunden ſind, unſerm Rechtsgefühl wider⸗ 
ſtrebten, und das kommt darauf hinaus, daß man es 
für hart hält, wenn Jemand, der keine Kenntniß von 
den Folgen ſeiner Contravention gegen das Verbot hat, 
zur Deſtruction des nach dem Verbot Gemachten ohne 
Rückſicht auf ſein Recht angehalten werden kann. Dieſe 
Argumentation, die auf den erſten Blick etwas beſtechen— 
des hat, beruht aber auf einer entſchieden irrigen Voraus⸗ 
ſetzung. Es wird nämlich bei derſelben offenbar voraus⸗ 
geſetzt, daß dem Unternehmer die Ignorirung des Ver— 
bots zum Vorwurf gereichen müſſe, denn ſonſt hat die 
Berufung auf die Unkenntniß keinen Sinn. Das iſt 
aber eben falſch: die o. mn. n. wirkt in rem und auch 
der ignQrans haftet. Wenn nun ſogar derjenige 
dem interdictum demolitorium ſich ausſetzt, der von 
dem Verbot gar nichts erfahren hat, ſo iſt es nicht 
härter, wenn derjenige, der um das Verbot weiß und 
nur die rechtlichen Folgen der Contravention gegen das— 
ſelbe nicht kennt, für das bewußte Zuwiderhandeln haftet. 
Gewiß hat es au im römiſchen Reich Leute genug 9ez 
geben, welche die Bedeutung eines in re praesenti mit 
beſtimmten Worten ausgeſprochenen Verbots und die 
Folgen einer Contravention gegen daſſelbe nicht kannten, 
und doch wird darauf keine Rückſicht genommen: genug 
daß der Unternehmer erfährt oder erfahren konnte, es ſei 
dem opus widerſprochen worden. 
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Die meiſten Schriftſteller, welche bie Ungiltigkeit 
der o. n. n. im heutigen Recht behaupten, verzichten 
daher auf dieſes Argument. Sie meinen aber, die rö— 
miſche o. n. n. ſei durch ein vom Richter zu erwirken— 
des proviſoriſches Inhibitionsdecret verdrängt 
worden. Ein ſolches derogatoriſches Gewohnheitsrecht iſt 
jedoch nicht nachweisbar. Allerdings iſt von einigen 
ältern Schriftſtellern die Unanwendbarkeit der 0.n.n. 
und als der alleinige Weg zur Verhinderung eines opus 
nOvum die Anrufung des Richters behufs Erlaſſung 
eines inhibitoriſchen Decrets behauptet worden. Aus 
dieſen vereinzelten Aeußerungen kann aber nicht, wie 
Neuere wollen, ohne Weiteres auf ein die o. n. n. ab⸗ 
ſchaffendes Gewohnheitsrecht geſchloſſen werden. Für den 
Nachweis der Unrichtigkeit dieſes Schluſſes genügt ſchon 
die Verweiſung auf das Seuffert'ſche Archiv, welches 
eine Reihe von Erkenntniſſen enthält, in denen, theilweis 
unter ausdrücklicher Verwerfung der entgegengeſetzten An— 
ſicht, die o. n. n. als practiſches Rechtsinſtitut behan— 
delt wird'). Auch von den älteren Schriftſtellern ſpricht 
ſich die Mehrzahl nur dahin aus, daß die 0. n. mn. 
gegenüber dem Antrag auf Erlaß eines gerichtlichen In— 
hibitionsdecrets ſelten, nicht aber, daß ſie unpractiſch ſei?). 

Allerdings hat ſich im deutſchen Recht ein anderes 
Rechtsmittel entwickelt, welches auf anderem Wege den— 
ſelben Zweck verfolgt wie die römiſche o. n. n. In der 
deutſchen Praxis bildete ſich der allgemeine Satz, daß 


72) Seuffert's Archiv II. 58. V. 28. 78. VII. 44. 
45. IX. 131 161. XIV. 139. XV. 226. XL. 234. 
XXI. 56. XXII. 239. 


73) Vgl. die Citate bei Stölhzel S. 544. 53465. 
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tn allen Fällen, wo Gefahr im Verzug iſt, — nament⸗ 
lich bei baulichen Anlagen, aber nicht blos bei dieſen — 
durch einen richterlichen Proviſionalbefehl, durch ein In— 
hibitionsdeeret das Unternehmen vorläufig gehindert oe 
den könne. Das Bedürfniß dieſes erweiterten proviſori⸗ 
ſchen Rechtsſchutzes und dieſer generellen Proviſionalmaß⸗ 
regel beruhte weſentlich auf dem ſchleppend gewordenen 
Proceßgang des modernen Rechts: im römiſchen Recht 
mit ſeinem an ſich ſchleunigen Verfahren bedurfte es 
nicht fo allgemein eines ſolchen proviſoriſchen Schutzes). 
Unglücklicherweiſe beſtand nun in der Praxis das Be⸗ 
ſtreben, alle Erſcheinungen des modernen Lebens auf eine 
römiſche Baſis zurückzuführen. Da der Zweck dieſes 
neuen Rechtsmittels, Siſtirung eines opus novum, und 
das Mittel zur Erreichung dieſes Zweckes, Verbot des 
opus novum, dieſelben waren wie bei der o. Nn. mn。 ſo 
hielt man ſich für berechtigt, das neue Rechtsmittel als 
0. n. n. zu bezeichnen: mit dem Unterſchied, daß hier 
das Verbot vom Richter, bei der o. nn. aber vom 
Privaten ausging, glaubte man ſich dadurch abzufinden, 
daß man die erſtere als o. nm. n. publica im Gegenſat 
zur o. n. n. privata bezeichnete; alle übrigen weſent⸗ 
lichen Unterſchiede ignorirte man. Dieſe Terminologie 
erhielt einen Anſchein von Berechtigung dadurch, daß 
tt römiſchen Recht bei der o. n. n. auch einer aditio 
praetoris erwähnt wird. Es wurde aber dabei über⸗ 
ſehen, daß durch dieſes Angehen des Magiſtrats an dem 
Character der o. n. n. als eines Privatacts nichts ge⸗ 
ändert wurde, daß daſſelbe nicht ein prätoriſches Verbot 
zur Unterlaſſung des opus zur Folge hatte, ſondern 


74) Vgl. Stölzel S. 646. 
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doch ber durch ben Bau anaebii Beeinträchtigte in re 
praesenti ſein Verbot ausſprechen mußte. Da alſo 
die o. n. n. ſtets ein Privateinſpruch iſt, ſo iſt eine 0. 
n. n. durch den Richter und Die Bezeichnung des rich— 
terlichen Inhibitionsdecrets als o. n. n. publica eine 
contradictio in adjecto. Wie gewöhnlich, ſo führte 
auch hier die falſche Bezeichnung zu falſchen Conſequen⸗ 
zen und war die Veranlaſſung zu einer unheilvollen 
Vermiſchung beider Inſtitute. Für das gerichtliche SW 
hibitionsdeecret verlangte man Vorausſetzungen, die nur 
für die 0、n. n. beſtehen, und für die 0. n. n. ſtellte 
man Erforderniſſe auf, die ihrem Weſen widerſprechen 
und ſie mit dem Inhibitionsdecret identificiren. Beide 
Inſtitute, die auf verſchiedenen Wegen denſelben Zweck 
verfolgen, müſſen jedoch ſtreng geſchieden werden, nur 
am Ziele treffen die Wege zuſammen. Zum Erlaß 
des richterlichen Bauverbots bedurfte es nicht der Grund⸗ 
ſätze der römiſchen 0.n.n. Nach dem der Proviſional⸗ 
maßregel zu Grund liegenden Gedanken wurde dieſelbe 
vom Richter auf Antrag erlaſſen, wenn der Antrag- 
ſteller die Benachtheiligung durch den Bau und ſeine 
Befugniß zum Widerſpruch beſcheinigte, alſo nach vor—⸗ 
gängiger, wenn auch ſummariſcher, causae cognitio. 
Inſofern war die Provifionalmaßregel beſchränkter als 
die o. n. n., die ſofort vom Privaten vorgenommen wer⸗ 
den konnte und deren Mißachtung das interdictum de- 
molitorium zur Folge hatte, ohne daß es eines Bewei— 
ſes des Rechts bedurfte. Auf der anderen Seite war 
aber das Gebiet Der Proviſionalmaßregel ein weiteres. 
Während die o. n. n. nur demjenigen zuſteht, der ein 
jus prohibendi im Sinn des Edicts hat, alſo deſſen 
Eigenthum oder beſonders qualificirte Servitut durch 
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das opus verletzt iſt, iſt die Proviſionalmaßregel des 
modernen Rechts auf dieſe Fälle nicht beſchränkt: der 
Inhaber einer servitus viae kann wegen eines dieſe 
Servitut beeinträchtigenden Baus ebenſogut ein Inhi— 
bitionsdecret erwirken wie der Inhaber einer servitus 
altius non tollendi; und während die o. n. n. be 
ſchränkt iſt auf opera im Sinn des Edicts, alſo auf 
Errichten und Zerſtören von Gebäuden, kann der durch 
Errichtung eines Mühldamms, durch Herſtellung eines 
Grabens, durch Ausroden eines Waldflecks u. ſ. w. 
Benachtheiligte die richterliche Hilfe behufs Unterſagung 
dieſer Thätigkeit unzweifelhaft wirkſam anrufen. Indem 
man nun dieſe Proviſionalmaßregel als 0. n. n. pu- 
blica bezeichnete, kam man dazu, bald die Grundſätze 
der 0. nm. n., des angeblichen Gattungsbegriffs, auch 
auf die Species der o. n. n。 publica anzuwenden z. B. 
als berechtigt zur Erwirkung des Inhibitionsdecrets nur 
die zur o. n. n. berechtigten Perſonen anzuſehen“), 
bald die Grundſätze der Proviſionalmaßregel auf die 
ſog. privata o. n. n. anzuwenden und zu lehren, daß 
dieſe o. n. n. wegen aller Servituten und ax の wegen 
anderer opera zuſtehe?). So konnte es kommen, daß 
von Schriftſtellern, die in Bezug auf die practiſch ez 
tenden Grundſätze im Weſentlichen zu dem gleichen Re— 
ſultat gelangen, der eine die o. n. n. für noch practiſch 
erklärt, indem er ſagt, nur die Form ſei verändert und 
an Stelle des Privateinſpruchs das Verbot durch den 
Richter getreten, während die materiellen Grundſätze 


75) Vgl. Sintenis a. a. O. Zimmermann a. a. D. 
S. 223. Heſſe Rechtsverh. I. S. 102. 


76) Vgl. die bei Stölzel S. 527. Citirten. 
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von der 0. n. n. entnommen werden müßten, weil uns 
ſonſt jede objective Norm für Entſcheidung ſolcher Strei⸗ 
tigkeiten fehle (Heim bach im Rechtslex. VII. S. 605)., 
der andere aber die o. n. n. ir unpractiſch hält, in⸗ 
dem er ausführt, daß die weſentliche Form der 0. n. n. 
der Privateinſpruch, nicht mehr beſtehe, ſondern nur das 
Verbot durch den Richter gelte, auf dieſes Inhibitions⸗ 
decret dann aber auch Grundſätze der o. n. n. anwendet 
(Sintenis, Zimmermann a. a. O.)n. 

Wäre dieſe Darſtellung der Gegner richtig, ſo 
müßte man nicht ſagen, die o. n. n. ſei verdrängt durch 
das gerichtliche Inhibitionsdecret, ſondern vielmehr 0. n. 
n. und Inhibitionsdecret ſeien zu einem neuen Rechts— 
mittel verſchmolzen. Eins wie das andere iſt aber un⸗ 
richtig. Beide Inſtitute beſtehen neben einander und 
jedes geht ſeine eigenen Wege und hat ſeine eigenen 
Grundſutze. 

Nur die Grundverſchiedenheiten ſollen hier kurz 


77) Die Grundſätze der o. n. n. ſind aber zum großen 
Theil ſo ſehr beſtimmt und beeinflußt durch den 
Character der Nunciation als eines Privatacts, daß 
es durchaus unpaſſend erſcheint, dieſe Grundſätze auch 
da anwenden zu wollen, wo ſtatt des Privatverbots 
ein richterliches Verbot ergeht. Uebrigens iſt man 
keineswegs conſequent in der Anwendung der römiſch⸗ 
rechtlichen Grundſätze der o. n. n. auf die Proviſional⸗ 
maßregel. Man nimmt ohne jeden Anhalt und ganz 
willkürlich einen Theil der Grundſätze auf dieſes Sm 
ſtitut herüber, während man einen anderen Theil für 
unanwendbar erklärt. Nach einem Grund dieſer 
Scheidung und nach einem Princip dabei ſucht man 
vergebens. Vgl. als Beleg dafür die Ausführung 
bei Zimmermann a. a. O. S. 223 ff. 
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berührt werden. Bei ber Proviſionalmaßregel 
des neueren Rechts muß der Beeinträchtigte bei Gericht 
den Antrag ſtellen, daß dem Unternehmer die Fort⸗ 
ſetzung des opus unterſagt werde. Die Befugniß dieſen 
Antrag zu ſtellen iſt, wie ſchon erwähnt, nicht beſchränkt 
auf die Fälle, in denen die o. n. n. geſtattet iſt: auch 
wegen anderer Rechte und anderer opera ſteht ſie zu. 
Dafür iſt aber auch eine Beſcheinigung von Seiten des 
Impetranten nothwendig und es wird das Decret nur 
nach ſummariſcher causae cognitio erlaſſen. Dabei 
wird ein Termin zur weiteren Ausführung anberaumt, 
in welchem dem Impetraten Gelegenheit gegeben iſt, 
gegen die Unrechtmäßigkeit der Inhibition zu remon— 
ſtriren. Fährt der Unternehmer des Verbots ungeachtet 
fort, ſo trifft ihn der gleich im Inhibitionsdecret anzu⸗ 
drohende Nachtheil der Reſtitution, die dann der Im⸗ 
petrant durch einen Executionsantrag herbeiführt“e). Die— 
ſes gerichtliche Verbot iſt lediglich an den Impetraten 
gerichtet, es wirkt nicht in rem.: ſetzt alſo ein Dritter 
ohne Wiſſen des Impetraten das opus fort, ſo haftet 
weder der Impetrat als Beſitzer noch der Dritte als 
Thäter; ebenſowenig haftet an ſich der Singularſucceſſor 
für die verbotwidrige Thätigkeit ſeines Auctors, während 
der Erbe natürlich dafür einſteht. Andererſeits erliſcht 
die Kraft des richterlichen Verbots nicht durch den Tod 


78) Ueber die unter einander ſehr abweichenden Anſichten 
hinſichtlich dieſer Proviſionalmaßregel vgl. z. B. Sin⸗ 
tenis a. a. O., Zimmermann a. a. O., Heſſe 
Einſpruchsrecht S. 161. 一 Die nähere Darſtellung 
dieſes Rechtsmittels, welches namentlich in den Parti⸗ 
culargeſetzen eine weitere Ausbildung erhalten hat, ge⸗ 
hört nicht hierher. 
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be8 Impetranten, und auch durch Veräußerung des bez 
treffenden Grundſtücks nur dann, wenn — was nicht 
nothwendig der Fall iſt — jedes Intereſſe weggefallen 
iſt. Das Alles iſt bei der o. %. 4. anders. 


4. Es fragt ſich nun: iſt durch dieſes tn den 
Grundzügen eben dargeſtellte Rechtsmittel die römiſche 
0. n. n. verdrängt? Daß ſie dadurch überflüſſig gewor⸗ 
den, läßt ſich ſicherlich nicht behaupten: die insbeſondere 
bei baulichen Veränderungen ſo wichtige Möglichkeit, ſo⸗ 
fort einem Werk Einhalt gebieten zu können, ohne erſt 
durch das Angehen des Richters und deſſen causae cogni- 
tio eine mehr oder minder lange Zeit verſtreichen laſſen 
zu müſſen, ſowie die Wirkung in rem ſind unverkenn⸗ 
bare Vorzüge, die auch die Gegner zu dem Geſtändniß 
bewegen, daß die Aufnahme des Privatverbots mit In⸗ 
hibitivkraft in eine neue Geſetzgebung angemeſſen und 
nützlich ſei“)). Aber ganz abgeſehen von der Frage de 
lege ferenda: wir müſſen behaupten, daß das Inſtitut 
der 0. n. n. in derſelben Weiſe, wie es uns im Juſti⸗ 
nianeiſchen Recht entgegentritt, noch heutzutage beſteht. 

Da das interdictum demolitorium das characte⸗ 
riſtiſche Merkmal der Oo. n。 n. iſt, ſo müßte, wenn der 
Beweis eines entgegenſtehenden Gewohnheitsrechts und 
der Beſeitigung des privaten Einſpruchs durch das ge⸗ 
richtliche Inhibitionsdecret für erbracht gelten ſollte, 
nachgewieſen werden, daß in Deutſchland ein derartiges 
Privatverbot nicht vorgekommen, ſondern immer die ez 
richtliche Hilfe in Anſpruch genommen worden ſei, oder 
daß, wenn einmal ein ſolcher Privateinſpruch erhoben 


79) Vgl. Heſſe Einſpruchsrecht S. 165. 
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worden, derſelbe nicht Die Wirkung gehabt habe, das 
interdictum demolitorium zu erzeugen, daß vielmehr die 
Gerichte in ſolchen Fällen die Klage auf Deſtruction 
des nach der o. n. n. Gemachten als unbegründet zu⸗ 
rückgewieſen haben. 

Das wird denn nun auch behauptet. Man führt 
an, das Privatverbot erzeuge heutzutage keine Wirkungen 
mehr, die nunciatio privata ſei in der deutſchen Praxis 
nur als ſolenne Proteſtation betrachtet worden, die an 
ſich keine Obligation und kein interdictum demolitorium 
begründe und es ſei auf eine ſolche nur ſoweit Rück- 
ſicht genommen worden, daß darauf, wenn ein öffent⸗ 
liches Inſtrument darüber vorliege, auf den gerichtlichen 
Antrag hin ein unbedingtes mandatum inhibitorium 
erlaſſen worden ſei?). 

Es ſoll alſo die deutſche Praxis den Satz aus— 
gebildet haben, der vorausgegangenen privaten Nunciation 
müſſe der Antrag auf gerichtliche Inhibition und das 
gerichtliche Decret nachfolgen, um jener Wirkſamkeit zu 


80) Von Aelteren vgl. Leyſer Medit. VI. speo. 426. 
und die daſelbſt Citirten. Die Art der Beweisführung 
erhellt aus der Darſtellung von Huber Prael. 
jur. civ. ad T. D. 39. 1. 8. 10. Nach ihm hat 
der wörtlich erhobene Einſpruch nicht die Wirkung, 
daß der Nunciat bei Strafe der Demolirung ſiſtiren 
muß: non videtur plus operari quam quod omnes 
efficiunt protestationes 。 ut conservet jus denun- 
ciationis et ne silentium ejus in argumentum 
consensus 位 ahatur: unde liquet, effectum nun- 
ciationis, quae Yerbis tt, esse obsoletum! — Von 
Neuern vgl. Sintenis a. a. O. S. 764. Col. 1. 
Zimmermann a. a. O. S. 219. 220. 
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verleihen — Wobet freilich die vorausgehende 0. mn. 
ganz überflüſſig iſt, da das Inhibitionsdecret auch ohne 
dieſelbe ertheilt wird. Dafür beruft man ſich (vgl. 
Zimmermann S. 220.) insbeſondere auf das Zeug— 
niß von Gaill und Frider über den Gebrauch beim 
Reichskammergericht im 16. und 17. Jahrhundert. 
Daß die ſpäteren Practiker durchgängig bezeugen, die 
Angehung des Richters ſei am üblichſten und ſicherſten, 
iſt zwar richtig, daraus folgt aber noch keineswegs die 
Wirkungsloſigkeit des außergerichtlichen Privateinſpruchs, 
wie denn auch Zimmermann ſelbſt zugeben muß, 
daß dieſe Practiker „gerade nicht mit Beſtimmtheit die 
Anwendbarkeit der Nunciation als Privatact leugnen.“ 
Da nun Zimmermann aus den beiden eben ange— 
führten Argumenten, dem Zeugniß von Gaill und Fri—⸗ 
der und dem Zeugniß der ſpäteren Practiker, den 
Schluß zieht: „ſo wird man denn für die heutige 
Praxis mit Beſtimmtheit behaupten können, daß die 
Nunciation in der Form eines Privatacts nicht mehr 
ein interdictum demolitorium erzeugt, vielmehr hierzu 
die Anrufung des Richters und deſſen Verbot nothwen⸗ 
dig geworden iſt,“ ſo muß, nachdem das Zeugniß der 
älteren Practiker als durchaus nicht beweiſend zurück⸗ 
gewieſen worden iſt, alles Gewicht auf das Zeugniß 
von Gaill und Frider gelegt werden. Gerade dieſe 
Zeugen beweiſen aber, wie Stölzel S. 538. 539. 
nachgewieſen hat, dirert gegen Zimmermann und deſſen 
Anſicht. Beide Schriftſteller bezeugen?)), daß auf Grund 
einer Privatnunciation ein interdictum demolitorium 


81) Gaill Observ. J. 16. Frider de process. et mand. 
notat. hb. II. op. 32. 
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angeſtellt bezüglich ein mandatum demojitorinm erwirkt 
werden kounte, daß alſo ein gerichtliches Inhibitionsdecret 
keineswegs nothwendig war. や ie bei Stölzel S. 
539. abgedruckte Stelle von Frider“), wonach nach 
vorausgegangener Privatnunciation meiſt ein mmixtmm 
mandatum erbeten wurde, partim demolitorium, puta 
ratione eorum, quae contra o. n. nunciationem facta 
sunt, partim inhibitorium ratione futuri operis, läßt 
darüber keinen Zweifel“). Mit dem von Gaill und 
Frider bezeugten mandatum inhibitorium der Reichs- 
praxis hatte es eine ganz andere Bewandtniß, als die 
Gegner annehmen. Es konnte nämlich der Nunciant, 
wenn er wegen Contravention gegen eine private o. n. 
n. den Antrag auf Erlaß eines mandatum demoli- 


82) Die Stelle lautet: Supplicanti per instrumentum 
publicum de facta o. n. n. docenti et quod nihilo- 
minus in opere perꝗqutur narranti mandatum poe- 
nale inhibitorium et quidem sine clausula contra 
aedificantem impertiendum est, sive enim per 
praetorem。 8sive per jactum lapilli, sivo nudis verbis 
nunciatum opus ei east. Quo tamen casu pe- 
rumque mixtum Detitur 。 Dartim demolitorium s. 
restitutorium, puta ratione eorum quue CO の. n. 
n. facta sunt, partim inkibitorium ratione fuluri 
operis. Recte enim praetoriam o. n. n. man- 
datum inhibitorium vocamus, quia autoritati 
judiciali sub poena demolitionis opus prohibetur. 


83) Wenn Heſſe Einſpruchsrecht S. 162. das Zeugniß 
von Gaill und Frider nicht gelten laſſen will, weil 
dies ſubjective vereinzelt ſtehende Anſichten gegenüber 
der herrſchenden Volksmeinung ſeien, ſo überſieht er, 
daß dieſe Schriftſteller über die Praxis des Reichs— 
kammergerichts referiren. 
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torinm ſtellte, zugleich darum bitten, daß ba6 Gericht 
das Bauverbot auch für die Zukunft ausſpreche, was 
Frider eben als mandatum mixtum bezeichnet““). Dies 
beweiſt alſo nichts weniger als daß die private o. n. n. 
unpractiſch geworden ſei und für ſich keine Wirkung 
gehabt habe, ſelbſt wenn uns die angeführten Zeugniſſe 
Gaill's und Frider's über die Wirlſamleit des Privat- 
einſpruchs fehlten. 

Wenn Zimmermann (S. 221.), nachdem er 
dieſe ſo eben widerlegten Gründe vorgebracht hat, zur 
Unterſtützung ſeiner Anſicht noch anführt, man werde 
ſich davon, daß nach der heutigen Prarxis die private 
Nunciation nicht mehr ein interdictum demolitorium 
erzeuge, beſonders dann überzeugen, wenn man ſich ver—⸗ 
gegenwärtige, daß dieſes Interdict ein perpetuum ſei, 
und danach der Nunciant die Niederreißung des etwa 
innerhalb des Zeitraums von 30 Jahren erfolgten 
Baus durchſetzen könne, ſo iſt das ein Argument ähn⸗ 


84) Das Vorkommen eines ſolchen Mandats erklärt ſich 
nach Stölzel einfach daraus, daß Qt das Ver⸗ 
langen fühlte, der Privatnunciation durch den Aus—⸗ 
ſpruch des Richters noch ein beſonderes Siegel auf— 
gedrückt zu ſehen, namentlich wenn der Nunciat 5e 
reits eine Mißachtung der Privatnunciation durch 
Fortſetzung des Werks an den Tag gelegt hatte. 
Vielleicht erklärt es ſich auch daraus, daß das Petitum 

der die Grundlage der o. mn. n. juris n. conserv. 
causa bildenden actio negatoria und confessoria 
außer auf Reſtitution auch auf Unterſagung fernerer 
Störung unter Strafandrohung geht und daß man 
dies auf die o. n。 n. und das interdictum demoli- 
torium ũbertrug 
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licher Art, wie das, mit dem er die Ungiltigkeit der 
Juſtinianeiſchen Beſtimmung, daß erſt nach Ablauf von 
drei Monaten Caution geſtellt werden darf, für Deutſch⸗ 
land begründen will: weil man nämlich in Deutſchland 
in der Regel nur während der Sommermonate bauen 
könne. Einer Widerlegung ſolcher Argumente bedarf 
es nicht. — Auch das weitere Argument von Heſſe 
(Einſpruchsrecht S. 162. vgl. mit S. 89. 90.): „ein 
bloßes Privatverbot könne eine Klage de demoliendo 
nicht begründen, deun wenn das richterliche Verbot nicht 
ohne Beſcheinigung des Rechts erlaſſen werde, ſo ſei es 
inconſequent anzunehmen, daß ein Privatverbot ſtärker 
wirken und mächtiger ſein könne“, iſt durchaus unrichtig. 
Es würde das ja auch auf das römiſche Recht, auf das 
Verhältniß zwiſchen prätoriſchem Interdict und o. nm. 
paſſen. Zwar führt Heſſe (S. 89. 90.) im Gefühl, 
daß ihm dieſer Einwand gemacht werden könne, zu 
deſſen Entkräftung aus: „der Prätor habe ſein Jnter— 
dict erlaſſen, ohne eine Beſcheinigung der Thatſachen 
und des Rechts, worauf es gegründet werde, zu fordern, 
damit laſſe ſich ein Privatverbot mit der Wirkſamkeit 
eines Interdiets principiell vereinigen, im deutſchen 
Recht aber dürfe der Richter kein Verbot erlaſſen, ohne 
daß eine genügende Beſcheinigung des Rechts bezüglich 
der Thatſachen, auf welche es geſtützt werde, erbracht 
ſei, und mit dieſem Grundſatz werde ein Privateinſpruch, 
der einem gerichtlichen Verbot gleich wirken ſolle, un⸗ 
vereinbar, indem das Privatverbot, wenn es mit dem 
richterlichen Verbot gleiche Kraft haben ſolle, nicht an 
geringere Vorausſetzungen geknüpft ſein könne.“ Er 
überſieht aber dabei vollſtändig, daß, wenn der Prätor 
ſein Verbot ohne Beweis der Thatſachen und des Rechts 
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erließ, dieſes crbot kein unbedingtes, ſondern nur eit 
hypothetiſches war und daß trotzdem dem Privatverbot 
unbedingte Wirkſamkeit beigelegt wurde, ſowie daß im 
Juſtinianeiſchen und canoniſchen Recht, wo von Inter⸗ 
dieten des Prätors nicht mehr die Rede iſt und auch 
nicht ohne Weiteres vom Richter ein Befehl zum Si— 
ſtiren gegeben wird, doch die o. n. n. als practiſch er⸗ 
wähnt wird. 

Wenn man nun in's Auge faßt, daß neben den 
Schriftſtellern, welche die Giltigkeit der o. nm, n. leug— 
nen oder — was im Reſultat dem gleichſteht — für 
das interdictum demolitorium den Beweis des Rechts 
des Nuncianten verlangen*), zahlreiche Schriftſteller 
die heutige Anwendbarkeit der römiſchen Theorie aner⸗ 
kennen und ebenſo vielfache Entſcheidungen der höchſten 
Gerichtshöfe dieſelbe als geltend amfc5en の, fo läßt ſich 
doch nur ſagen, daß die Anſichten in dieſer Beziehung 
getheilt ſind. So lange wir nun an der Reception 
des römiſchen Rechts im Ganzen feſthalten, müſſen wir 
auch, wenn nicht andere Gründe für die Ungiltigkeit ber o. 
n. n. angeführt werden können, at der heutigen An— 
wendbarkeit dieſes Inſtituts feſthalten: dadurch, daß 
einzelne Stimmen ſich gegen dieſelbe ausſprechen, iſt 
der Beweis eines derogatoriſchen Gewohnheitsrechts noch 
nicht erbracht. Die zahlreichen Zeugniſſe für die 


85) Vgl. die bei Stölzel S. 540. 541. Citirten. 


86) Vgl. außer den Erkenntniſſen im Seuffert'ſchen 
Archiv die Entſcheidung des Caſſeler O.-A.G. bei 
Strippelmann Bd. V. S. 128. 129. 131. und 
des O.⸗A.G. zu Darmſtadt im Archiv f. pract. 
Rechtswiſſenſch. X. 108 ff. 

38 
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fortdauernde Geltung ber 0. n. n., ie ſie uns 
im Seuffert'ſchen Archiv und in Stölzel's Aus— 
führung entgegentreten, überſehen die Gegner. — 


S5。 Müſſen wir ſomit die Giltigkeit des In⸗ 
ſtituts im Ganzen anerkennen, ſo fragt es ſich doch 
noch, ob nicht in einzelnen Puncten durch die 
Praxis eine Aenderung des Juſtinianeiſchen Rechts her⸗ 
beigeführt worden iſt. Auch das muß verneint werden. 
Es ſind insbeſondere die Caution und die Remiſſion, 
die hier in Betracht kommen. In Bezug auf beide 
Lehren finden ſich freilich vielfache Irrthümer, aber die 
Irrthümer ſind nicht ſo gleichmäßig, daß ſich aus 
ihnen ein wirkliches Gewohnheitsrecht entwickelt haͤtte. 

Was die Caution anbelangt, ſo iſt bereits bei 
der Darſtellung des Juſtinianeiſchen Rechts gezeigt wor⸗ 
den, wie verſchieden die Anſichten über die Bedeutung 
der durch Juſtinian eingeführten Aenderung ſind, zugleich 
aber auch, daß die richtige Anſicht bei Theoretikern wie 
Practikern immer ihre Vertreter gefunden hat“). Von 
einer consuetudo contraria iſt keine Rede. 

Der Character und die Bedeutung der Remifſ⸗ 
ſion iſt allerdings regelmäßig verkannt worden, wenig, 
ſtens inſoweit das claſſiſche Recht in Frage kommt. Ob 
daſſelbe auch in Bezug auf die Remiſſion des Juſtinia⸗ 
neiſchen Rechts der Fall iſt, läßt ſich ſo allgemein nicht 
mit gleicher Beſtimmtheit behaupten. Stölzel (S. 
534. 535.) führt eine Reihe von Ausſprüchen auf 
denen möglicherweiſe die richtige Anſicht zu Grund ie 
gen kann. So ſpricht Joh. Peter de Ferrariis von 


87) Vol. Stölzel S. 528. 529. 530. 581. 583. 
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etmer Remiſſion durch den Richter 1) vor vollendetem 
Werk und vor geleiſteteter Caution, ſobald ſich finde, 
der Nunciant habe kein jus nunciandi, 2) nach gelei— 
ſteter Caution und nach vollendetem Werk ſowie nach 
vollſtändigem Gehör der Parteien durch definitives Er—⸗ 
kenntniß, die o. n. n. ſei unwirkſam und der Nunciant 
habe kein jus prohibendi. Ebenſo iſt bei Gaill von 
einer remissio quae fit causa cognita per judicis 
sententiam die Rede; ferner ſagen Struv und Sar— 
torius: remissio fit, si causa cognita nun- 
cians jus quod praetendit non probat, und die 
Ingolſtädter Facultät erklärt: remissio fit causa 
cognita ex nonjure nunciantis 9)。 Dieſe Ausſprüche 
können wenigſtens dahin verſtanden werden, daß auf 
den Remiſſionsantrag hin der Nunciant ſein jus prO- 
hibendi angeben und beweiſen muß. Ob ſie dieſen 
Sinn wirklich haben und insbeſondere ob dieſen Aus— 
ſprüchen im Uebrigen die richtige Anſicht über das Re— 
miſſionsverfahren zu Grund liegt, läßt ſich freilich nicht 
erkennen. Gerade von einem Remiſſionsprocchß iſt bei 
den ſpäteren Schriftſtellern wenig die Rede, und der 
Umſtand, daß man das Weſen und die Bedeutung 
deſſelben nicht verſſtand, hat nicht am wenigſten dazu br 
getragen, das Inſtitut der o. n. n. als eine Härte 
gegen den Unternehmer erſcheinen zu laſſen und Be— 
ſtrebungen, es als ungiltig hinzuſtellen, hervorzurufen. 
Unkenntuiß und Mißverſtändniß kann aber allein noch 


88) Mit Unrecht deutet Stölzel die beiden letztern Aus— 
ſprüche zu Gunſten ſeiner Auffaſſung des Remiſſions⸗ 
proceſſes, nach welcher es ſich in demſelben lediglich 
um das jus prohibendi des Nuncianten, nicht um 
das jus aedificandi des Nunciaten handelt. 
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nicht bewirken, daß dieſes weſentliche Supplement bet 
0. n. n. als unpractiſch betrachtet werden könnte. Wem 
man, wie man das doch muß, dem Privatverbot auch 
heutzutage noch die Wirkung zuſchreibt, das interdictum 
demolitorium zu erzeugen, ſo darf man dem Nunciaten 
nicht das nothwendige Schutzmittel der Remiſſion ent—⸗ 
ziehen und ihn auf die Klage aus ſeinem jus aedif- 
candi verweiſen. Die Grundſätze über die Remiſfſion 
müſſen heutzutage genau ſo gelten, wie im Juſtinianei⸗ 
ſchen Recht. 

Und ſie ſind der Art, daß ſie in unſern heutigen 
Proceß durchaus paſſen. Nach unſerer obigen Dar— 
ſtellung muß im Juſtinianeiſchen Recht der Nunciat, 
der ſich dem interdictum demolitorium nicht ausſetzen 
iD au の den Bann der o. n. mn. ſich nicht gefallen 
laſſen will, den Remiſſionsantrag beim Gericht ſtellen. 
Darauf werden beide Theile zu einem Termin vorge— 
laden: der Nunciant, um den Grund ſeines Einſpruchs 
anzugeben, und wenn derſelbe als de jure genügend er— 
funden werden ſollte, ihn in dem nunmehr eingeleiteten 
petitoriſchen Proceſſe zu beweiſen, — ohne daß, wie 
Stölzel will, der Proceß auf das Recht des Nuncianten 
beſchränkt und das exceptiviſche Recht des Nunciaten 
ausgeſchloſſen wäre. Während dieſes Proceſſes, deſſen 
ſofortige Einleitung alſo der Nunciat zunächſt in der 
Hand hat, muß derſelbe drei Monate lang ſiſtiren, wi⸗ 
drigenfalls er ſich dem interdictum demolitorium aus- 
ſetzt: iſt bis dahin das Urtheil gefällt, ſo iſt damit 
definitiv entſchieden, ob Nunciant oder Unternehmer 
Recht hat, ob alſo das opus definitiv unterbleiben muß 
oder damit fortgefahren werden darf; iſt der Proceß 
bis dahin noch nicht zu Ende geführt, ſo ſteht nunmehr 
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dem Beklagten das Recht zu, gegen Cautionsleiſtung 
fortzufahren. Erſcheint hingegen der Nunciant auf die 
Ladung nicht, oder iſt das Recht, auf welches er ſich 
ſtützt, ein ſolches, welches nicht zur o. n. n. berechtigt, 
oder iſt ſofort liquid, daß die o. n. n. wegen formeller 
Mängel nicht bindend iſt, ſo wird die o. n. n. remit⸗ 
tirt. Warum ſollen dieſe Grundſätze nicht heutzutage 
ebenſogut Anwendung finden wie im Juſtinianeiſchen 
Recht? Es iſt das unſer heutiger Remiſſionsproceß, 
wie er der des Juſtinianeiſchen Rechts iſt. Wenn 
Stölzel (S. 533.) ſagt: „die Befugniß des Nuncia— 
ten, ſeinen Gegner alsbald vor den Richter zu rufen 
und hier den Streit über das jus nunciandi auszu— 
tragen, habe nur Sinn, wenn das Anrufen des Rich—⸗ 
ters ſchleunig und ohne pecuniäre Benachtheiligung des 
Nunciaten dem letztern ein günſtiges Reſultat in Aus— 
ſicht ſtelle; das habe allerdings eine vor dem römiſchen 
Prätor ermöglichte mündliche Verhandlung gethan, heut⸗ 
zutage aber würde ein vom Nunciaten begonnener Rechts⸗ 
ſtreit auf deſſen Koſten ſich abwickeln und das interd. 
de remiss. in das dermalige Proceßverfahren übertragen, 
würde nichts ſein als eine Art von negatoria“, ſo 
zeigt dies, daß cr das Weſen Der Remiſſion des Juſti⸗ 
nianeiſchen Rechts vollſtändig verkennt. Um einen bo 
Nunciaten begonnenen Rechtsſtreit, der nichts wäre als 
ein negatoriſcher Proceß, handelt es ſich hier nicht. Der 
Nunciat beginnt den Rechtsſtreit nur inſofern als er 
durch ſeinen Remiſſionsantrag die Veranlaſſung giebt, 
daß der Nunciant durch Anſtellung Der Klage aus ſei— 
nem jus prohibendi ſeinen Einſpruch rechtfertigt, Yo 
drigenfalls die o. n. n. ſofort remittirt wird. Inſofern 
liegt in dem Remiſſionsantrag eine Art von Provocation. 
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Aber durchaus trrtg iſt es, wenn Manche z. B. Matthiä 
(Praxis des Baurechts S. 68. 69.) darin eine oi 
liche provocatio ex lege diffamari erblicken ). Der 
Nunciant hat es, wenn der Unternehmer lediglich einen 
Autrag auf Remiſſion ſtellt, ganz in ſeiner Hand, ob 
er das ſeiner Nunciation zu Grund liegende Recht kla—⸗ 
gend geltend machen will oder nicht, und der Nachtheil, 
der ihn im letzten Fall trifft, kann nur der ſein, daß 
die o. n. nm. remittirt wird. Ein Provocationsproceß iſt 
doch nur dann möglich, wenn eine Provocationsklage ai 
geſtellt wird. Häufig wird das der Fall ſein, und 
wenn wirklich ſo der Remiſſionsantrag mit der Provo— 
cationsklage combinirt wird, dann iſt ben Grundſätzen 
des Provocationsproceſſes gemäß der Nachtheil für den 
nicht klagenden Nuncianten nicht blos Aufhebung der 
0. n. n., ſondern auch perpetuum silentium hinſichtlich 
des Rechts. Aber offenbar braucht der Unternehmer 
nicht die Provocationsklage zu erheben“). Ja bisweilen 
kann gar keine Provocationsklage angeſtellt oder auf eine 
ſolche nicht die Strafe eines ewigen Stillſchweigens er⸗ 
kannt werden. Da beim Nunciationsact der Grund 
des Einſpruchs nicht angegeben zu werden braucht, ſo 
iſt der Nunciat häufig gar nicht in der Lage, ein be— 
ſtimmtes Recht zu nemeun, deſſen ſich der Nunciant 


89) Die dem zuſtimmende Ausführung Stölzel's S. 535. 
536. ſteht wohl in directem Gegenſatz zu dem, was er 
S. 5333. geſagt hat. 

90) Er wird es z. B. unzweifelhaft dann nicht thun, wenn 
er glaubt, daß wegen einer servitus viae nunciirt 
ſei, und er gar nicht das Servitutrecht ſelbſt, ſondern 
nur die Befugniß auf Grund dieſes Rechts zu nun⸗ 
ciiren beſtreitet. 
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berühme. rj の ettt nun auch Der Nunciant nicht 
im Termin, ſo kann ihm unmöglich ewiges の Hz 
ſchweigen wegen eines ganz unbekannten Rechts aufge— 
legt werden. Es iſt daher durchaus unrichtig, in dem 
Provocationsproceß den heutigen Remiſſionsproceß zu er⸗ 
blicken. Es kann unter Umſtänden neben dem Remiſ⸗ 
ſionsantrag auch eine Provocationsklage erhoben werden, 
aber principiell ſind beide ganz getrennt. 

Das Reſultat iſt demnach, daß nicht nur das In⸗ 
ſtitut der 0. n. n. neben der generellen Proviſionalmaß⸗ 
regel des modernen Rechts heutzutage no 中 beſteht, ſon—⸗ 
dern daß auch die einzelnen Grundſätze, ſowohl die ma— 
teriellen wie die das Verfahren betreffenden, genau die— 
ſelben ſind wie die des Juſtinianeiſchen Rechts. 
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er.8. (HV u. 138 Seiten) geh. 24 ar. oder 1 人 【.12 kr. rhn. 


Es heſchrünktſich die vorliegende Schrift nicht blos aut bie 
Entwickelung der ehelichen G. G. nach dem fränkiſch-bayher oͤſchen 


Rechte; ſie umfaßt auch ihre urſprüngliche Geftaltung und ihre Fort⸗ 


bildung nach den übrigen fränkiſchödeutſchen, den belgiſchen und 
theilweiſe au の den franzöſiſcher Nechten. Das Verfafſers Augen⸗ 
mert war hiebei vorzugsweiſe darauf gericht t, die Zuſammengehbrig⸗ 


keit und die Uebereinſtimmung der einzelnen fränkiſchen Rechte in älte⸗ 


rer Zeit darzuthun, »nachzuwetſen, daß die G. G. der Ehegatten tw 
allen Ländern, wo fränkiſches Recht galt, in den Gegenden am Main, 
at Neckar, am Mittel⸗ und Unter⸗RNhein, in Belgien und im nördlichen 
Frankreich, urſprünglich auf einer gemeinſamen Grundlage beruhte, und 
im welcher Weiſe ſie aus dieſer gemeinſamen Grandlage ſich allmählig 


fortbildete und zu dem ſpateren Rechte ſich entwickelte. — Daß dem 


Verfaſſer dieſer Verſuch gelungen, hat die juriſtiſche Fakultät zu München 
anerkannt. U 8* J 
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Correalobligation 


im römiſchen und heuligen Recht. 
7 Von 
Dr. Franz Samhaber. aä 
gr.8. (XII u. 278 Seiten) geh. 1 Thlr. 6 Sgr. oder 2fl.'rhn. 


Die Lehre von der Correalobligation gehört anetkanntermahßen 
zu den intereſſanteſten und ſchwierigſten Stoffen des gemeinen Civil—⸗ 
rechts, zugleich zu denjenigen, welche, wenn gleich tt den letzten ab: 
ren lebhaft verhandelt, dem Abſchluſſe keineswegs nahe ſtehen, vielmehr 
weiterer Unterſüchung dringend bedürfen, deren Neſultate nun ein durch 
ſeine bisherigen ſchriftſtelleriſchen Leiſtungen bereits rühmlichſt bekann⸗ 
ter Autor in obiger für Theoretiker wie Praktiker gleich wichtigen 
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Schrift darlegt. Das heutige Recht, insbeſondere ae neueren Civilge⸗ 


ſetzbücher und' Entwürfe, haben neben den rein romaniſtiſchen Erörte⸗ 
rungen tt dem Werke gebührende Vaachtung gefunden. 
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jeder Buchhandlung vorräthig: 


。 。 DdDie Einfühtung 


wprDDmt[er Juſtizgeſetzt 


als Keichsgeſetze — 
— Bav'er u. 


Von 


De. Julins Ztaudiuger, 


k. Apvellativndge: ichts Rath, z. It. im Juftt, miniſterium. 


Erſte Abtheilung. Lieferung 1. 
Zweiter unverãnderter Abdruc. 
Lex. 8. V u. 122 Seiten) geh. 16 gr: oder 52fr. rhn. 


Dieſes in Lieferungen zur Ausgabe gelangende Werk wird in der 
erſten Abtheilung den Tert des Reichegeſetzes über die Einführung nord 
deutſcher Geſetze in Bayern, der eingeführten auf die Rechtspflege hi 
züglichen norddeutſchen Geſetze (mit Ausnahme des HfeTard 
St.G.⸗B.), Der hiezu ergehenden ſupplementären baheriſchen Landes: 
ſetze und ver Vollzuͤgsinſtruktionen enthalten. Eine zweite Abtheirr 
bringt erläuternde Exkurſe hiezu, durch weiche insbeſondere das ぷ 、: 


hältniß der iteuet Geſete zu Der bisherigen bayeriſchen Sufttadit 


gebung und bie einttetenden Modifikationen Der Jeüteren darcelegt wer 
den guen, um auf dieſe Weiſe den Uebergang tn die neue ef 
der Seſetzgebung thun chſt zu erleichtern! 

Die ebenfalls bereits erſchienene 12 Sgr. ober 40 表 fri. 
koſtende Lieferung 1. der zweiten Abtheilung enthält rianterungen zu 


denijenigen Geſetzen, deren Wirkſamkeit am 22. April 1871 begin::. 


während tn Lieferung 2 die am 1. Juli 1871 in Geltung tretenda 
und in Lieferung 3 die übrigen Geſetze ꝛc. zur Veſprechung komme: 
werden. 
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Bei Vafm く を ARe in Erlangen erſcheinen als neue Folge de 


Sammlung wichtiger Enticheidungen des königl. bayet. Kaſſationsbei. 


und des k. b. dandeldap pellationsgerichts unter Auſſicht und Leitunn 


des königl. bayer. Jaftizminiſteriums hergusgegeben: 


1. Sammlung Vo Entſcheidungen⸗ be6 oberſten Ge 
richtshofes für Bayern in Gegenftänden des Straf. 
rechts und Strafprozeſſes, ſowie in Disziplinarſachen: 

中 Sammlung von Eutſcheidungen des oberſten Ge 

richtshofes für Bayern in Gegenftanden des. Civil. 


rechts uud Civilprozeſſes; 


IIl. Sammlung von Enlſcheidungen des oberſten Ge 
richtshofes für Bayern in Gegenſtanden beo Han— 


dels- und Wechſelrechts. 

In der III. Abtheilung wird. auch die Mittheilung beſond; 
wichtiger Entſcheidungen ber k. Handelsappellationsgerichte in Nürnd 
und Zweibrücken ſtattfinden. Die Entſcheidungen des oberſten Gt 
hofes über Kompetenzkonflikte zwiſchen Gerichten (einſchlüſſig Ser_N< 
petenzkonflikte zwiſchen Civil- und Militärgerichten) werden nach 3): 1 


gabe De& Inhaltes nt bret Abtheilungen vertheilt. 


Jede Abtheilung wird nath ſeitheriger Uebung in Jabrlich 4bi: 
5 Heften, je いな ichdem Stoff gegeben iſt, zur Ausgabe gelängen. 
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(cmiufi bei U. F Sebaldin Rurnberg. . 
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